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 In 2008 besloot ik, vers afgestudeerd, mijn tijd aan de universiteit nog een 
aantal jaren verder te zetten. Een niet nader bepaald aantal uren lees-, denk- 
en schrijfwerk later is dit proefschrift het resultaat van mijn doctoraal 
onderzoek.  
 
Als vandaag één ding duidelijk is, dan is het wel dat ik dat nooit had kunnen 
bereiken zonder de steun en aanmoediging van anderen. Eerst de Universiteit 
Hasselt en later het Fonds Wetenschappelijk Onderzoek – Vlaanderen boden mij 
de gelegenheid om dit onderzoek uit te voeren. Ik heb ook veel te danken aan 
de Universiteit Gent, waar ik mijn licentiaatsdiploma haalde, en waar ik 
bereidheid vond om mee op de kar te springen toen mijn project concrete vorm 
kreeg. Mijn waardering gaat ook uit naar de buitenlandse onderzoeksinstellingen 
waar ik verbleven heb. In Europa waren dat met name de bibliotheek Cujas van 
de universiteiten Paris-Sorbonne (Paris I) en Panthéon-Assas (Paris II) en het 
Max-Planck-Institut für Ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht in 
Heidelberg. In de Verenigde Staten was ik een jaar welkom aan Harvard 
University, waar ik een belangrijk deel van dit proefschrift heb geschreven. Dat 
was alleen mogelijk met de zeer genereuze steun van de Frank Boas fellowship 
for graduate study. 
 
Meer nog dan naar de instellingen gaat mijn bijzondere dank uit naar de mensen 
die ik daar, maar ook bij vele andere gelegenheden elders heb ontmoet, en die 
met hun interesse voor dit project, hun inhoudelijke suggesties en hun 
aanmoediging mijn werk zijn huidige vorm hebben helpen geven. Het risico 
iemand over het hoofd te zien is groot, dus ik ga me er niet aan wagen al hun 
namen hier op te sommen. Alleszins  mogen  alle  collega’s  van  het  Centrum  voor  
 Overheid en Recht in Hasselt en de vakgroep Grondslagen en Geschiedenis van 
het Recht in Gent, zoals die tot voor kort bestond, er zeker van zijn dat zij hier 
met stip toe behoren. Zij waren al die jaren mijn eerste klankbord, deelden mee 
in de positieve en uitdagende momenten en maakten mijn bestaan als jonge 
onderzoeker aan de universiteit zoveel leuker. Ik vergeet hier ook zeker niet de 
mensen die in beide onderzoeksgroepen voor alle nodige administratieve 
ondersteuning hebben gezorgd. Ik maak ten slotte een uitzondering voor mijn 
promotoren, Petra Foubert en Mark Van Hoecke: zij vulden elkaar de afgelopen 
vier jaar naadloos aan en verdienen mijn dank voor hun feedback, hun tijd en 
alle mogelijke ondersteuning die en doctoraatsstudent zich kan wensen, maar 
vooral voor het vertrouwen dat ze zonder aarzelen vestigden in elk van mijn 
plannen. 
 
Een proefschrift met succes afwerken lukt uiteraard maar met de steun van heel 
wat mensen die misschien niet zo dicht bij het project zelf staan, maar wel bij 
mij – en zonder wie alles veel minder zin en kleur zou hebben. De vrienden die 
ik leerde kennen in Dendermonde, Gent en elders, die mij zoveel energie geven 
en op wie ik blindelings kan rekenen: heel erg bedankt. Mijn ouders, broers en 
de rest van mijn familie, die mij veel wijsheid hebben meegegeven en zonder 
wie ik niet de mens zou zijn die ik ben: heel erg bedankt.  
 
En mijn nichtje, ontwapenend en verwonderd: als dit allemaal achter de rug is, 




Het belang van het werk van het Grondwettelijk Hof is tijdens zijn dertigjarige 
bestaan voortdurend toegenomen. De manier waarop het tot zijn beslissingen 
komt, verdient de nodige aandacht, aangezien de meeste grondwettelijke 
bepalingen vatbaar zijn voor uiteenlopende redelijke interpretaties. Het Hof 
moet dus keuzes maken met grote maatschappelijke impact. In mijn proefschrift 
onderzoek ik welke argumenten het Hof daarbij in overweging neemt. Enerzijds 
werken de rechters niet in een juridisch vacuüm. Andere hoge rechtscolleges 
hebben vaak al rechtspraak ontwikkeld die het Grondwettelijk Hof mogelijk 
beïnvloedt. Ook de politieke staatsmachten leggen de Grondwet uit en kunnen 
het Hof daarbij in een bepaalde richting sturen. Anderzijds interpreteren de 
rechters de Grondwet autonoom, op basis van theoretische methodes die ze zelf 
of onder invloed van anderen ontwikkelen. Het is onvermijdelijk dat de keuzes 
die met dat alles gepaard gaan ook een product zijn van de visie op het recht en 
de maatschappij van de rechter.  
 
De conclusie is echter niet dat de rol van het Grondwettelijk Hof door die 
keuzevrijheid illegitiem is. Het is wel de verantwoordelijkheid van het Hof om 
alle argumenten te betrekken bij zijn besluitvorming die ertoe kunnen bijdragen 
zijn publiek (politieke en gerechtelijke overheden, en de samenleving in haar 
geheel) ervan te overtuigen dat de gekozen oplossing een weloverwogen en 
redelijk aanvaardbare lezing van de Grondwet is. Dat is geen evidente opdracht. 
Het middel bij uitstek om het resultaat van die denkoefening te delen, is de 
motivering van de arresten van het Hof. De uitdaging ligt in het brengen van zo 
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VOORAF: ONDERZOEKSVRAGEN EN -METHODE 
Het vinden en afbakenen van een degelijk doctoraatsonderwerp is een opgave 
waar veel doctorandi zelf meer tijd in moeten investeren dan hen lief is. 
Gelukkig hebben de meesten de gelegenheid hun onderzoeksactiviteiten aan te 
vullen met een lesopdracht, en soms komen beide op een nuttige manier 
samen. Met studenten die net een examen staats- en bestuursrecht achter de 
rug hebben een bezoek brengen aan de instellingen die het voorwerp waren van 
al hun studeerwerk, kan in dat opzicht een onverwacht vruchtbare activiteit 
blijken.  
 
Hoewel ze op dat moment verondersteld worden de werking van het federale of 
Vlaamse Parlement, de Raad van State, het Hof van Cassatie of het 
Grondwettelijk Hof min of meer onder de knie te hebben, houdt een lesgever in 
stilte toch zijn hart vast wanneer ze die plekken in werkelijkheid te zien krijgen. 
Medewerkers, magistraten of parlementairen die zo vriendelijk zijn studenten er 
rond te leiden, gaan er immers van uit dat het bezoek een meerwaarde moet 
betekenen en stellen daarom gematigde maar niettemin duidelijke eisen aan de 
voorkennis van hun bezoekers. De blamage niet te voldoen aan die verwachting 
is in eerste instantie voor rekening van de student in kwestie, maar het is in 
ieders belang dat niemand zich afvraagt of de kwaliteit van het onderwijs 
verstrekt door een zelf nog maar pas afgestudeerde doctorandus daar voor iets 
tussen zit. Vandaar dus enige zenuwachtigheid in hoofde van alle partijen 
wanneer een student de volgende elementaire vraag krijgt voorgeschoteld van 
een referendaris bij het Grondwettelijk Hof, en dat nog voor hij goed en wel 
heeft plaatsgenomen in een van de comfortabele blauwe zeteltjes in de 
zittingszaal  aan  het  Koningsplein:  “Wat  is  de  taak  van  het  Grondwettelijk  Hof?”  
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De begeleidende lesgever slaakt inwendig een zucht van verlichting. Dat heeft 
hij uitentreuren herhaald. Het Grondwettelijk Hof is bevoegd voor de toetsing 
van wetten, decreten en ordonnanties aan de bevoegdheidsverdelende regels, 
aan titel II van de Grondwet en de artikelen 170, 172 en 191 van dezelfde tekst. 
Dat moet dus lukken. De student aarzelt even, realiseert zich dat de vraag wel 
degelijk tot hem is   gericht   en   antwoordt   vervolgens:   “Het   Grondwettelijk  Hof  
interpreteert  de  Grondwet.” 
 
Een lichte aarzeling overvalt nu ook de steller van de vraag. Het is niet het 
verwachte antwoord. Maar het is ook niet fout, concludeert de referendaris snel. 
Hoogstens wat onorthodox om de functie van het Hof zo te omschrijven.  “Ja,  dat  
is soms nodig. Af en toe gebeurt het zelfs dat we daarvoor de stukken van het 
Nationaal   Congres   uit   de   kast   halen.”   Het   gesprek   met   de   studenten   betreft 
vervolgens de technische aspecten van de grondwettigheidstoets, de organisatie 
van het Hof en de belangrijke zaken die het op zijn agenda vindt.  
 
Terwijl de groep de rest van het gebouw bezoekt en later in de Kamer van 
Volksvertegenwoordigers uitgelegd krijgt dat een wet eerst tot stand moet 
komen, vooraleer iemand hem kan vernietigen, blijft het antwoord van de 
student, die nadien snel de anonimiteit had opgezocht, toch door het hoofd 
spoken. Om te toetsen aan de Grondwet moet je weten wat de Grondwet 
voorschrijft. Om te weten wat de Grondwet voorschrijft, moet je hem 
interpreteren. Eigenlijk moeten instellingen als het Grondwettelijk Hof hem dus 
altijd interpreteren. Zoals Stone Sweet het principe samenvat: 
“Constitutional  review  is  the  authority  of  an  institution  to  invalidate  the  acts  of  government  – 
such as legislation, administrative decisions, and judicial rulings – on the grounds that these 
acts  have  violated  constitutional   rules,   including  rights.   (…)   In  exercising  review,   the   judge  
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interprets and applies (enforces) the constitutional law, which is normatively superior to all 
other  legal  norms.”1 
 
Dat is een interessante vaststelling, al was het maar om de fundamentele 
eenvoud van het inzicht. Die eenvoud staat in contrast met het belang ervan: 
zonder interpretatie geen toetsing. Meer nog, het resultaat van de toetsing is 
afhankelijk van wat de interpretatie oplevert. De vaststelling staat ook in 
contrast met het grote gebrek aan Belgisch wetenschappelijk onderzoek over 
het onderwerp. Toen het Arbitragehof in 1983 nog in de steigers stond, wees 
Dumont er al op dat de interpretatie van de Grondwet als onderzoeksthema te 
zeer onder de radar bleef. Hij herhaalde zijn vaststelling in 2007, en in de 
tussentijd leek er niet veel veranderd.2 Hoe maakt het Grondwettelijk Hof – 
dertig jaar, twee bevoegdheidsuitbreidingen en een naamsverandering later – 
die oefening? Theoretisch heeft het Hof als corrector van de democratische 
besluitvorming een enorme macht. Alles doet vermoeden dat achter het begrip 
toetsing een complex proces schuilgaat. In wat hierna volgt, proberen we dat 
proces, of althans een versie daarvan, te reconstrueren.                                                         
1 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 21. In de woorden van referendaris bij het Hof Rasson-Roland:  “Si  l’on  décompose  la  mission  du  
juge constitutionnel, cela implique trois opérations: interpréter la loi, interpréter la Constitution et 
confronter les deux, pour poser   un   jugement   de   validité.”   (A.   RASSON-ROLAND, « Les questions 
préjudicielles à la Cour constitutionnelle: aspects de compétence et de procédure », RBDC 2012, (285) 
286; zie ook reeds A. RASSON-ROLAND, « La   jurisprudence   de   la   Cour   d’arbitrage   et   le   système 
constitutionnel.  Les   fonctions  de   l’Etat.  L’exercice  de   la   fonction   juridictionnelle  »  in  F.  DELPEREE,   La 
Cour  d’arbitrage.  Actualité  et  perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (263) 265). 
2 Zie H. DUMONT, « Le contrôle de la constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction 
juridictionnelle ou politique? » in Ph. GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et 
pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 148-153 en H. 
DUMONT, « Les spécificités   de   l’interprétation   constitutionnelle   au   seuil   du   XXIe   siècle » in En 
hommage  à  Francis  Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (477) 477. 
Het bracht hem er in 2011 toe zelf een belangrijke bijdrage te leveren om daaraan te verhelpen (zie H. 
DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN en N. 
BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, 147-244). 
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1. ONDERZOEKSVRAGEN EN –HYPOTHESES 
Nagenoeg alle rechters, en zeker grondwettelijke rechters, zijn de afwegers van 
conflicterende belangen geworden, en met de erkenning van dat gegeven heeft 
de nood om na te denken over een theorie over interpretatie en oordeelvorming 
alleen maar aan kracht gewonnen.3 In de context van de verhouding tussen 
rechter en wet schreef Van Gerven reeds dat het niet zozeer van belang is te 
weten welke interpretatiemethoden al dan niet mogen worden toegepast, 
“maar  wel  onder  invloed  van  welke  factoren  de  interpretator, in het bijzonder de rechter, een 
of andere interpretatiemethode, al dan niet met een andere gecombineerd, verkiest. Want, 
inderdaad, kiezen moet hij vaak, omdat de ene of de andere interpretatiemethode niet zelden 
tot een verschillend resultaat  leidt.”4 
 
Wat betreft de het Belgische Grondwettelijk Hof is aan die oproep echter nog 
geen specifiek gevolg gegeven. Wie vertrouwd is met de materie weet wel dat 
het Hof genoodzaakt is moeilijke problemen op te lossen waarvoor niet altijd, of 
zelfs uitzonderlijk, hapklare antwoorden bestaan. Niettemin lijkt het erop dat de 
interesse vooral uitgaat naar het resultaat, en niet zozeer naar het proces. Dat 
is niet verwonderlijk, aangezien de meeste betrokkenen – overheden, 
advocaten, andere rechters – met dat resultaat aan de slag moeten om hun 
eigen verantwoordelijkheden tot een goed einde te brengen. Dat neemt niet weg 
dat wat er gebeurt in de periode tussen het aanhangig maken van een zaak en 
het lezen van het arrest meer dan oppervlakkige aandacht verdient. We zullen 
immers argumenteren dat hoe het Hof zijn taken invult, van groot belang is 
voor de legitimiteit van zijn activiteiten. Het is dus de ambitie van dit onderzoek                                                         
3 J. VAN COMPERNOLLE, « Vers une nouvelle définition de la fonction de juger: du syllogisme à la 
pondération des intérêts » in Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, Brussel, 
Bruylant, 1993, (495) 498-506. 
4 W. VAN GERVEN, « Creatieve rechtspraak », RW 1997-98, (209) 212. 
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om eerst en vooral meer duidelijkheid te verschaffen over de factoren die 
invloed uitoefenen op de beslissing van het Grondwettelijk Hof omtrent de 
betekenis van de Grondwet, of, zoals we het hierna zullen verwoorden, voor 
welke argumenten het Hof vatbaar blijkt. 5  Vervolgens bekijken we welke 
gevolgen de veelheid aan mogelijkheden (theoretisch maar ook in werkelijkheid) 
die aldus aan het licht komen, meebrengt voor de legitimiteit van zijn 
werkzaamheden. 
 
Die algemene onderzoeksvragen kunnen uiteraard verder worden gespecifieerd. 
In een eerste deel gaan we in op argumenten die hun oorsprong vinden buiten 
het Grondwettelijk Hof. Wat is de invloed van het bestaan van andere 
grondwettelijke rechtspraak (van de andere hoogste rechtscolleges, maar ook 
buiten België)? Wat is de invloed van het bestaan van constitutionele 
interpretaties door de politieke staatsmachten? In een tweede deel verschuift de 
aandacht naar de redenering die het Grondwettelijk Hof zelfstandig opbouwt. 
Welke methodologische argumenten kunnen worden geïdentificeerd om 
grondwettelijke interpretatie vorm te geven? Welke van die argumenten vinden 
we terug in de rechtspraak van het Hof? Doen de rechters van het 
Grondwettelijk Hof tenslotte beroep op hun maatschappijvisie om hun argument 
te vervolledigen, en hoe onvermijdelijk is de invloed van hun visie op recht en 
samenleving bij de selectie van de te weerhouden argumenten, zowel in                                                         
5 Over het fenomeen van argumenteren in de rechtstheorie, zie bijvoorbeeld uitgebreid J. STELMACH 
en B. BROZEK, Methods of Legal Reasoning, Dordrecht, Springer, 2006, 111-165. Een aantal andere 
beslissingen van het Hof hier niet zullen worden geanalyseerd, hoewel ze van doorslaggevende invloed 
kunnen zijn op de uitkomst van een zaak: te denken valt aan beslissingen over het belang van de 
partijen, de eigen bevoegdheid betreffende bepaalde kwesties (zoals de herinterpretatie van de ter 
toetsing voorgelegde wet of de interpretatie van de eigen organieke wet in het algemeen), de 
handhaving van de gevolgen van een beslissing, de opvulling van een wetgevende lacune, de 
verwijzing naar het Hof van Justitie van de Europese Unie, enzovoort. 
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abstracto als in concreto? In deel drie stellen we de legitimiteit van het werk van 
het Grondwettelijk Hof in vraag in het licht van de voorgaande vaststellingen. 
Welke visies zijn denkbaar op de legitimiteit van de grondwettigheidstoets op 
zich? Als we het bestaan van het Grondwettelijk Hof aanvaarden, welk 
perspectief op democratische besluitvorming kan dan helpen om de activiteiten 
van het Hof maximaal te legitimeren? 
 
Bij wijze van hypothese stellen we voorop dat de antwoorden op de eerste reeks 
vragen – naar het hoe van de besluitvorming – moeilijk kunnen gevonden 
worden binnen de vaak redelijk schematische overzichten, voor zover ze 
bestaan, die handboeken geven over rechtsvinding in het publiekrecht. De 
uitlegging die het Grondwettelijk Hof besluit te geven aan de Grondwet is in 
werkelijkheid afhankelijk van meer dan enkele elementaire 
interpretatiebeginselen, zoals de verwijzing naar tekst, systematiek of historiek. 
Die elementen kunnen duidelijk hun rol spelen, zoals we in hoofdstuk 4 zullen 
aantonen, maar de dynamiek is complexer dan dat. De grondwettelijke rechter 
is onderhevig, 
“à   l’instar   de   tout   juge,   à   un   ensemble   de   contraintes   qui   réduisent   sa  marge   de   liberté: 
contraintes logiques, le travail juridictionnel étant régi par des contraintes particulières 
d’argumentation  et  de  justification;;  contraintes  institutionnelles,  chaque  interprétation  n’étant  
qu’un  maillon  d’une  chaîne  dont  elle  est  tenue  de  respecter  la cohérence globale; contraintes 
sociologiques, les interprétations du juge étant indissociables des représentations et des 
valeurs  dominantes.”6 
 
Om te beginnen zullen we aanvoeren dat de besluitvorming binnen het 
Grondwettelijk Hof, nog voor ze intern op gang komt, wordt beïnvloed door 
argumenten afgeleid uit de constitutionele visies van andere actoren op het                                                         
6 J. CHEVALLIER, « Pour une sociologie du droit constitutionnel » in L’architecture  du  droit.  Mélanges  en  
l’honneur  de  Michel  Troper, Parijs, Economica, 2006, (281) 292. 
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institutionele speelveld. Dat zijn niet alleen de andere hoogste rechters – het 
Hof van Cassatie en de Raad van State – die binnen hun bevoegdheden ook 
eindbeslissingen mogen nemen met betrekking tot de uitlegging van de 
Grondwet, maar ook de Europese en buitenlandse rechters, die dikwijls analoge 
teksten gezaghebbend uitleggen. Het zijn ook de politieke staatsmachten, die bij 
de uitoefening van hun functies evenzeer overgaan tot interpretatie van 
constitutionele normen. Die context is in vele gevallen al bepaald nog voordat 
het Grondwettelijk Hof gevraagd wordt zich uit te spreken. Het Hof staat in dat 
geval voor de keuze in welke mate het daarmee rekening houdt, al dan niet 
geleid door een theorie omtrent rechszekerheid of rechterlijke 
terughoudendheid.  
 
De toetsing van het Hof kan daarentegen, of daarenboven, steunen op een 
specifieke interpretatiemethode of -theorie. Een dergelijke theorie impliceert 
echter op zichzelf een keuze, en ook de uitwerking en invulling ervan vergt 
zonder uitzondering het maken van bijkomende keuzes. De vaststelling dringt 
zich op dat voor het maken van die keuzes niet altijd objectieve criteria 
voorhanden zijn. De persoonlijke appreciatie van de rechters ten aanzien van 
constitutionele en juridische theorie, maar ook ten aanzien van de 
maatschappelijke wenselijkheid van resultaten is onvermijdelijk van invloed op 
de oplossing die het Hof weerhoudt. In het licht van de open conclusies in de 
voorgaande delen, zullen we tenslotte argumenteren dat het Grondwettelijk Hof 
zijn legitimiteit in de Belgische constitutionele democratie kan maximaliseren 
door de uiteenlopende argumenten die het ter beschikking staan te kanaliseren 
in een kwalitatief deliberatief proces, en door dat proces te weerspiegelen in de 
motivering van het arrest.  
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Nu de onderzoeksvragen en –hypothesen zijn uitgeklaard, is het ook belangrijk 
te benadrukken wat dit onderzoek niet is. Eerst en vooral is het gedetailleerd in 
kaart brengen van alle mogelijk denkbare beïnvloedende argumenten niet 
mogelijk binnen het kader van één onderzoek. Niet alleen kiezen we ervoor om 
bepaalde relevante elementen niet afzonderlijke te behandelen,7 we kiezen er 
ook voor om in de breedte te werken. Gelet op het beperkte onderzoek hierover 
in België, is het raadzamer om een algemeen beeld te schetsen van het 
volledige proces. Vergelijken we het beslissingsproces in het Grondwettelijk Hof 
met een puzzel, dan geven we er in wat volgt dus de voorkeur aan te trachten 
zoveel mogelijk stukken op tafel te brengen en het risico te lopen hem op 
sommige punten nog niet geheel correct in elkaar te passen, eerder dan een 
minutieuze maar fragmentarische ontleding te maken van één of twee stukken. 
De realiteit is, zoals de studie van buitenlandse literatuur ten overvloede heeft 
duidelijk gemaakt, dat over elk aspect van de besluitvorming van de rechter en 
zijn interpretatie van de Grondwet afzonderlijke doctoraten kunnen worden 
geschreven. 
                                                         
7 We gaan bijvoorbeeld slechts zijdelings in op de doorwerking als zodanig van argumenten afkomstig 
van niet-institutionele actoren, zoals de publieke opinie (media, burgerbewegingen of lobbygroepen) of 
de rechtsleer. We gaan er voor de doeleinden van dit onderzoek vanuit dat dergelijke sociologische 
elementen onrechtstreeks het Hof bereiken via gremia waarvan we de relevantie wel expliciet 
aantonen, zoals de politieke staatsmachten, andere rechters, of de opvattingen van rechters in het Hof. 
Het is nochtans duidelijk dat het verband tussen rechter en publieke opinie ook rechtstreeks zou 
kunnen worden onderzocht, net zoals ook rechtspraak en rechtsleer een rechtstreekse onderlinge 
interactie kennen (zie over die laatste relatie bijvoorbeeld in het algemeen J. CHEVALLIER, « Les 
interprètes du droit » in P. AMSELEK (ed.), Interprétation et droit, Brussel, Bruylant, 1995, (115) 116-
122; met betrekking tot het Grondwettelijk Hof bijvoorbeeld ook P. MARTENS, « La plaidoirie au 
contentieux   objectif:   l’exemple   de   la  Cour   d’arbitrage  »   in  B.   FRYDMAN   (ed.),   La plaidoirie, Brussel, 
Bruylant, 1998, (123) 129). 
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Vervolgens is de doelstelling van dit onderzoek om inzicht te bieden in de 
argumenten die een waarde kunnen hebben bij de beslissing van het 
Grondwettelijk Hof, en niet, zoals in buitenlands economisch of politicologisch 
onderzoek al is getracht, om een vereenvoudigd en falsifieerbaar model met 
voorspellende waarde te creëren. Het laat niet toe een argument te isoleren dat 
voorspelt hoe bepaalde constitutionele vraagstukken worden opgelost, of te 
concluderen welke werkelijk van tel zijn geweest. Het verschaft een begin van 
inzicht in de argumenten die met een redelijke aannemelijkheid in het geheel 
van beslissingsproces van het Grondwettelijk Hof kunnen meespelen. Dit 
onderzoek stelt dus enkel dat in bepaalde zaken sommige argumenten van 
invloed kunnen zijn. Zekerheid en causaliteit vaststellen is, zoals zal blijken, 
moeilijk tot onmogelijk. Los van de speculatieve kant die dit onderzoek dus in 
zich draagt en die uiteraard een beperking vormt, komen daarmee alleszins wel 
hypothesen voor verder denkwerk aan bod. 
 
Het is tenslotte niet de ambitie van dit onderzoek om normatieve theorieën naar 
voor te schuiven voor de interpretatie-activiteiten van het Grondwettelijk Hof. 
Het is de bedoeling om de bestaande werkelijkheid beter te begrijpen. Dat is 
een belangrijk uitgangspunt, aangezien onderzoek over interpretatie door 
rechters vaak een normatieve inslag heeft. Zoals voorzitter bij de Raad van 
State Van Damme opmerkt, zijn juristen niet altijd geïnteresseerd in het sein, 
maar eerder in het sollen.8 Het verwerven van inzicht in de reële dynamiek is de 
drijfveer om deze onderzoeksvragen aan te snijden. Een aantal onderdelen van 
het geschetste kader worden overigens ingevuld aan de hand van inzichten uit 
de politieke, rechtseconomische of psychologische wetenschappen, waardoor we                                                         
8 M. VAN DAMME, Overzicht van het grondwettelijk recht, Brugge, Die Keure, 2008, 10. 
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op dat punt althans de traditionele juridische literatuur verlaten. We hebben 
bewust niet gekozen om het terrein te beperken tot een bepaald perspectief of 
benadering. Zoals eerder al gezegd is het onderzoek opgezet in de breedte, 
waarbij bestaande inzichten gecontextualiseerd werden in het kader van het 
Belgische Grondwettelijk Hof. We beoefenen die wetenschappelijke deelgebieden 
– niet in de laatste plaats bij gebrek aan opleiding daarvoor – dus niet zelf, 
maar ze verschaffen vaak wel voldoende materiaal om in het eigen 
(grondwettelijk) rechtsbestel mee aan de slag te gaan. 
 
Het luik van dit onderzoek waarin we de argumenten die voor het Grondwettelijk 
Hof van belang zijn identificeren, heeft dus geen normatieve inslag. Een 
veelheid van theoretische perspectieven op constitutionele interpretatie zal 
mogelijk blijken, die elk op hun manier steun vinden in een theorie gebaseerd 
op de waarden van een democratische rechtsstaat. Hoewel we ons niet in 
normatieve zin uitspreken over die verschillende perspectieven, stellen we wel 
de vraag hoe die veelheid aan argumenten, en de daaruit voortvloeiende 
keuzevrijheid, kunnen worden ingepast in een perspectief op de legitimiteit van 
de werking van het Hof. Op dat punt nemen we in de laatste twee hoofdstukken 
toch een normatief standpunt in, met name over de manier waarop het 
Grondwettelijk Hof die legitimiteit zou kunnen maximaliseren. We zullen 
argumenteren dat het noodzakelijk is dat het Hof een deliberatief proces 
organiseert om de verschillende argumenten die ter tafel liggen te evalueren, en 





Methodologisch is een en ander niet zo evident. Het is zoals reeds aangegeven 
moeilijk, om niet te zeggen onmogelijk, om de reële invloed van allerhande 
argumenten op een beslissing van het Grondwettelijk Hof empirisch aan te 
tonen. Veel noodzakelijke informatie ontbreekt: rechters zijn daarover niet 
expliciet. De motivering van een arrest is natuurlijk de eerste plaats om te 
zoeken naar wat voor het Hof doorslaggevende argumenten zijn geweest. De 
motivering geeft niettemin slechts een mogelijke weergave van het proces; niet 
noodzakelijk een volledige, en zelfs niet noodzakelijk een 
werkelijkheidsgetrouwe. Dat laatste betekent overigens niet dat rechters 
onwaarheden schrijven over het besluitvormingsproces. In de meest 
doorgedreven zin zou een onderzoek naar de beweegredenen van de rechter 
(die trouwens ook veraf zouden kunnen blijken te staan van wat we typisch als 
een  “juridisch  argument”  beschouwen)  een  diepgaand  psychologisch  onderzoek  
vergen dat elementen naar boven kan brengen waar de rechter zich misschien 
zelf niet eens van bewust is. We komen daarop terug in hoofdstuk 7. Zelfs met 
meer gedetailleerde informatie is het dichtste dat de werkelijkheid kan worden 
benaderd waarschijnlijk een evaluatie van hoe een en ander door de betrokken 
rechters zelf wordt gezien. Het is dan met andere woorden geen kwestie van te 
weten of een bepaald argument objectief gesproken een rol heeft gespeeld, 
maar wel of de rechter dat als zodanig heeft ervaren. Ook die evaluatie zou 
methodologische uitdagingen meebrengen. Voor dit onderzoek waren ze niet 
aan de orde, aangezien gesprekken met rechters over dit onderwerp, in 
tegenstelling tot wat reeds is gebeurd in landen als Frankrijk en Duitsland, niet 
mogelijk bleken. In de wetenschap dat niet alle huidige (en uiteraard niet alle 
vroegere) rechters aan een interview zouden kunnen of willen meewerken, 
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bestond bij het voorzitterschap de vrees voor een vertekening van de resultaten 
en voor de verwarring van de commentaren van individuele rechters met de 
standpunten van het Hof. Niets van wat in wat volgt zal worden 
beargumenteerd, zal dus boven elke twijfel kunnen worden verheven, maar het 
vindt wel steun in voor iedereen toegankelijke informatiebronnen. 
 
Gelukkig is onderzoek naar de manier waarop grondwettelijke rechters 
beslissingen nemen geen exclusief Belgisch fenomeen. Integendeel, in 
verschillende landen staat het veel verder. Rechtsvergelijking kan dus een 
manier zijn om een en ander efficiënt in perspectief te plaatsen. De keuze van 
de te vergelijken stelsels heeft uiteraard een belangrijke invloed op het 
resultaat. Verschillende invalshoeken zijn mogelijk: de meest gelijkaardige, de 
meest verschillende, de meest archetypische, de meest complexe, of zelfs de 
meest abnormale rechtsstelsels kunnen lering bieden.9 In werkelijkheid kan een 
stelsel niettemin grote gelijkenissen vertonen met het eigen land op het ene 
punt en daar op een ander fundamenteel van afwijken. Nog los van praktische 
overwegingen rond taalbeheersing en toegankelijkheid, heeft de keuze van de te 
vergelijken stelsels onvermijdelijk ook een subjectieve kant.  
 
Het zal weinigen in elk geval verbazen dat het grondwettelijk stelsel van de 
Verenigde Staten quasi niet te ontwijken valt voor een dergelijk onderzoek. We 
zullen dat land dan ook als een belangrijk referentiepunt nemen voor een aantal 
inzichten, die in sommige gevallen wel, in andere niet relevant zijn voor de 
Belgische context. Het gaat om een rechtsstelsel dat relatief ver van het                                                         
9 Zie R. HIRSCHL, « The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law », Am. J. Comp. 
L. 2005, 125-156. 
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Belgische verwijderd ligt, maar dat biedt vooral kansen om, ook op theoretisch 
vlak, kritisch te zijn en alternatieve inzichten te ontdekken. De Amerikaanse 
expertise is ook groot: de vraag wat de bevoegdheden van de rechter zijn ten 
aanzien van de Grondwet gaat ver terug in de tijd en zorgt in de meest recente 
geschiedenis en vandaag voor felle controverses. In continentaal Europa is de 
situatie anders, hoewel het onderwerp ook daar, bijvoorbeeld in Duitsland, op 
de agenda is verschenen. Samen met Frankrijk, dat een groot deel van zijn 
rechtscultuur deelt met België, vormen deze landen het vergelijkend kader 
waarbinnen dit onderzoek geplaatst wordt.10 Uiteraard geven ook een aantal 
institutionele kenmerken aanleiding om deze keuze te maken. Met de Verenigde 
Staten en Duitsland heeft België een federale structuur gemeen; met Frankrijk 
zijn gedecentraliseerde gerechtelijke indeling, waarbinnen verschillende hoogste 
rechtscolleges aan het werk zijn; met de Verenigde Staten zijn oude 
grondrechtencatalogus. Alle drie zijn het landen met een traditie als liberale 
rechtsstaat. De meerwaarde die we op die manier zoeken in onderzoek over 
buitenlandse contexten is een vorm van rechtsvergelijking ligt in de lijn van wat 
Jackson conceptual functionalism noemt: 
“scholars  hypothesize  about  why  and  how  constitutional  institutions  or  doctrines  function  as  
they do, and what categories capture and explain these functions, drawing examples from 
some discrete number of systems to conceptualize in ways that generate comparative 
insights  or  working  hypotheses  that  can  be  tested  through  other  methods.”11                                                         
10 Dat we met die drie landen vergelijken, neemt niet weg dat het Europees Hof voor de Rechten van 
de Mens (EHRM) op verschillende punten een relevante factor is. Anders dan de grondwettelijke hoven 
van de genoemde landen zal het echter geen systematische rol spelen als afzonderlijk 
vergelijkingspunt, maar zal het op een andere manier de analyse binnensluipen: de aanpak van het 
Europees Hof is immers op een aantal punten van cruciale, rechtstreekse invloed op het Belgische 
Grondwettelijk Hof. 
11  V. JACKSON, « Comparative Constitutional Law: Methodologies » in M. ROSENFELD en A. SAJO 
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (54) 63; zie 
ook R. HIRSCHL, « The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law », Am. J. Comp. 
L. 2005, (125) 129-131. 
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Die voorstellingen kunnen allerlei invalshoeken belichten, kunnen theoretisch of 
praktisch zijn, afgeleid uit één stelsel of uit een groep. De bedoeling van dit 
onderzoek is niet om zelf nieuwe conceptuele voorstellingen van constitutionele 
praktijken te maken, maar wel om aan de slag te gaan met bestaande 
concepten, hypotheses en voorstellingen die uit een vergelijkende context 
komen. 
“>M@uch scholarly work can be understood as an effort to learn, from outsider perspectives, 
more  about   the  particular  context  of  one’s  own  system,  whether  its  functional  ‘packages’  or  
features, or its particular socio-legal self-understandings or self-expressions.”12 
 
Op basis van inzicht in en voorkennis van de materie kunnen de hierboven 
voorgestelde hypotheses worden ontwikkeld over de besluitvorming binnen het 
Grondwettelijk Hof. De vraag is dan of in de sterker ontwikkelde buitenlandse 
wetenschappelijke literatuur daarvoor bewijzen, of minstens theoretische 
kaders, kunnen worden gevonden die bij een transponering naar de Belgische 
context hun relevantie behouden. Als vervolgens in de rechtspraak van het 
Grondwettelijk Hof en de daarbij horende achtergrond of commentaren 
aanwijzingen opduiken die dat kader bevestigen (of niet tegenspreken), dan 
zetten we daarmee een stap vooruit. Een analyse van arresten van het Hof 
aanvatten zonder een theoretisch kader waarbinnen hypotheses over 
rechterlijke besluitvorming kunnen worden gepast, zou een weinig efficiënte 
aanpak zijn geweest. Het zou gevergd hebben dat van een nader te bepalen 
selectie van relevant lijkende beslissingen de hele parlementaire, politieke en 
gerechtelijke context minutieus in kaart moest worden gebracht. Dat is niet                                                         
12  V. JACKSON, « Comparative Constitutional Law: Methodologies » in M. ROSENFELD en A. SAJO 
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (54) 67. 
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onmogelijk, maar het is doelgerichter een dergelijke analyse te maken nadat 
hypotheses zijn ontwikkeld die aangeven in welke richting moet worden 
gezocht. Dat kan aan het onderzoek soms een anekdotisch karakter geven, 
maar het is dan ook niet de bedoeling om het bestudeerde thema met dit 
onderzoek aan te snijden en meteen weer af te sluiten. 
 
Om inzicht te verwerven in het eigen stelsel, krijgt de manier waarop anderen 
hun systeem begrijpen dus een belangrijke plaats. Op de achtergrond gaat 
daarbij een vergelijkende oefening door, maar het aanduiden van gelijkenissen 
en verschillen en het systematisch onderzoek van verklaringen daarvoor kan 
eigenlijk pas beginnen als er duidelijkheid is over het eigen stelsel. Bijdrage aan 
de duidelijkheid over de werking van het Belgische Grondwettelijk Hof is de 
voornaamste ambitie van dit onderzoek. De vergelijking zelf is echter niet het 
eerste opzet, evenmin als het bieden van een volledig en gesystematiseerd 
overzicht van de grondwettigheidstoets in Frankrijk, Duitsland of de Verenigde 
Staten. 
 
Rechtsvergelijking, expliciet of impliciet, vereist natuurlijk om de concepten, 
benaderingen en oplossingen van vreemde stelsels in hun context te plaatsen, 
teneinde te vermijden conclusies te trekken voor een institutionele setting die 
daarmee misschien niet erg verwant is. In de verschillende landen die hier 
zullen dienen als inspiratiebron heersen verschillende en specifieke 
grondwettelijke culturen. In de Verenigde Staten bestaat een intense en publiek 
beleden grondwettelijke cultuur, waarbij de Grondwet de belichaming is van een 
ideëel gezamenlijk politiek project over vrijheid en zelfbestuur. De tekst vervult 
vandaag een verbindende functie in een land dat voor het overige gekenmerkt 
 16 
wordt door toenemende fundamentele tegenstellingen. Ook in Duitsland is de 
Grondwet een centraal element van het politieke leven, maar vervult hij zijn 
verenigende functie op een andere manier, met name door de nadruk te leggen 
op de menselijke waardigheid en de sociale functie die de Grondwet in de 
naoorlogse welvaartsstaat gekregen heeft. In beide landen belichaamt de 
Grondwet een breuk met het verleden. In Frankrijk en België ziet die cultuur er 
anders uit. Hoewel in België de Grondwet oorspronkelijk ook een revolutionair 
document was, kan zeker in de naoorlogse periode bezwaarlijk worden gezegd 
dat hij het politiek discours domineerde of diende als gemeenschappelijk 
referentiepunt. Wellicht heeft de federalisering en de daarmee gepaard gaande 
amendering, uitbreiding en complicatie van de tekst daar veel mee te maken. 
De soms moeilijke besluitvorming in het Belgische politieke stelsel determineert 
de inhoud van de Grondwet, maar zelden andersom. Ook in Frankrijk hebben de 
opeenvolgende grondwetten sinds de 19e eeuw nooit de functie vervuld van 
document waarop de politieke gemeenschap zich oriënteerde.13 De Belgische, 
Amerikaanse, Duitse en Franse Grondwetten verschillen verder nog op vlak van 
leeftijd, lengte, vorm en inhoud van de bepalingen, de tijdsgeest van de 
totstandkoming en ideologische context. Op die verschillende culturen en 
functies van de Grondwet komen we verder in dit onderzoek waar nodig nog 
terug. 
                                                         
13 Dat een en ander relevant is voor een onderzoek als dit, is duidelijk, aangezien het onderscheid 
tussen recht, politiek en samenleving als elkaar beïnvloedende factoren moeilijk te maken is. “>L@imiting 
the study of comparative constitutional law to distinctively legal topics approached in a distinctively 
legal way would eliminate from the field the connection between constitutional law as law and 
constitutional  law  as  high  politics.”  (M.  TUSHNET,  «  Comparative  constitutional  law  »  in  M.  REIMANN  en  
R. ZIMMERMANN (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford UP, 2006, (1225) 
1229). Wat in het ene land een politiek fenomeen is, kan in een ander een juridisch probleem zijn, of in 
een ingewikkelde dynamiek tussen beide verwikkeld zijn. 
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Ook op het niveau van de grondwettelijke hoven valt op dat die niet in alle 
contexten dezelfde bevoegdheden en functies vervullen. Zonder hier op de 
details in te gaan, gaat het in België om de controle van de naleving van de 
regels betreffende het federalisme en van de fundamentele rechten tegenover 
de wetgever, in beginsel via een abstracte toetsing. Sinds de realisatie van de 
zesde staatshervorming komt daar ook het toezicht op gewestelijke referenda 
en de beoordeling van betwistingen over federale verkiezingsuitgaven bij. In 
Frankrijk heeft de Conseil constitutionnel, op het verkiezingscontentieux na, in 
principe ook alleen abstracte, aan de inwerkingtreding van de bestreden wetten 
zelfs voorafgaande toetsingsmogelijkheden. In beide landen bestaat echter ook 
een prejudiciële procedure, waardoor het zuiver abstracte karakter van de toets 
in werkelijkheid onder druk komt te staan. In Verenigde Staten heeft het 
Supreme Court veel bredere bevoegdheden als hoogste rechtscollege van het 
federale gerechtelijke apparaat en heeft het zelfs geen abstracte 
toetsingsbevoegdheid. In Duitsland heeft het Bundesverfassungsgericht een hele 
reeks in de Grondwet opgesomde bevoegdheden, gaande van zowel abstracte 
als concrete toetsing tot de toelaatbaarheid van politieke partijen, de 
beoordeling van verkiezingsresultaten of het afzetting van het staatshoofd. 
Grondwetten en grondwettelijke hoven zijn met andere woorden unieke 
fenomenen. 
“En  droit  constitutionnel,  l’approche  comparative  est  spécialement  ardue  à  entreprendre.  N’a-
t-on  pas  déjà  observé  qu’ici  plus  qu’ailleurs,  l’on  est  au  coeur de la notion de souveraineté et 
donc  d’inévitables  particularismes  étatiques?  Ces  particularités  ont  un  ancrage  dans  le  passé.  
Toute  Constitution  est,  en  effet,  le  produit  d’une  culture  politique  modelée  par  un  processus  
historique.”14 
                                                         
14 M. VERDUSSEN, « Le droit constitutionnel sera comparé ou ne sera plus » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (1643) 1655. 
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In het kader van dit onderzoek willen we die verschillende contexten en 
institutionele specificiteit, hoewel ze belangrijk zijn, niet laten overheersen. Te 
veel contextualisering houdt het risico in dat elk mogelijk nuttig inzicht over het 
eigen stelsel wordt afgewezen. Zeker op het niveau van algemeenheid en 
abstractie waarop het begrip van het grondwettelijk systeem en zijn 
hoofdrolspelers zich situeert, is het niet denkbeeldig daardoor kansen te missen. 
Of zoals Hirschl besluit, 
“the  more  universal  and  widespread  certain  norms and practices become – the astounding 
convergence towards constitutional supremacy and judicial review would be a good example 
here – the  less  effective  or  significant  the  contextualist  concern  becomes.”15 
 
We brengen de zorg voor contextualisering en het respect voor de eigenheid van 
de Belgische constitutionele orde dus in evenwicht met de rijkdom aan inzichten 
die het onderzoek over buitenlandse stelsels kan bieden over het Grondwettelijk 
Hof. De rechtspraak en literatuur werd wat België betreft bijgehouden tot 1 juli 
2014.  
                                                        
15 R. HIRSCHL, « The Rise of Comparative Constitutional Law: Thoughts on Substance and Method », 
Indian J. Const. L. 2008, (11) 27. 
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HOOFDSTUK 1. HET GRONDWETTELIJK HOF EN DE INTERPRETATIE VAN DE GRONDWET 
 
1. DE GRONDWET EN HET PROBLEEM VAN NORMATIEVE ONZEKERHEID 
 
1.1. De Grondwet wordt getroffen door normatieve onzekerheid 
Het belang van inzicht in het interpretatieproces is snel geïdentificeerd. 
Enerzijds kan interpretatie in de context van toetsing van wetgevend werk 
immers een zeer brede en diepe impact hebben op de organisatie en de werking 
van de samenleving. 
“How  judges interpret other laws can also be controversial, but the stakes are much higher 
where constitutions are concerned. As fundamental laws, they allocate and regulate the 
powers of government and the rights of citizens. Their interpretation can have profound 
effects  on  the  institutional  structure  of  society,  and  the  exercise  of  political  power  within  it.”16 
 
Anderzijds is er de vaststelling dat, meer nog dan wat geldt voor de rest van het 
recht, de burger voor een aantal fundamentele aspecten van het samenleven in 
de Grondwet geen pasklare antwoorden zal vinden. Het Grondwettelijk Hof ook 
niet. Constitutionele principes worden vastgelegd in doorgaans korte teksten, 
die bovendien dikwijls gesteld zijn in algemene, ambigue en vage 
bewoordingen. De inhoud van de Grondwet is daardoor deels onbepaald. Die 
onbepaaldheid kan als een inherent kenmerk (de grondwettelijke regel is zelf 
onbepaald) worden beschouwd of eerder als een epistemologisch probleem (de 
grondwettelijke regel is bepaald, maar we weten niet hoe we zijn inhoud met 
zekerheid kunnen vaststellen). 
 
                                                        
16 J. GOLDSWORTHY, « Constitutional Interpretation » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford 
Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (689) 690. 
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Ambiguïteit en vaagheid van een tekst zijn belangrijke oorzaken van 
onbepaaldheid.17 De afbakening van die termen verdient enige verduidelijking. 
Werkelijke ambiguïteit (het hebben van meerdere betekenissen), op een 
syntactisch probleem hier en daar na, is niet zo vaak een probleem in het recht. 
Context laat bovendien toe veel op te lossen.18 Vaagheid daarentegen is voor 
juristen vaker een probleem. Het gaat om de betekenis van normen in 
“borderline   cases”.   Het   is   dan niet duidelijk of bepaalde gevallen onder een 
bepaald normvoorschrift moeten of kunnen worden gebracht. Ambiguïteit en 
vaagheid mogen overigens niet zomaar worden gelijkgesteld met algemeenheid, 
hoewel er soms wel correlaties zijn tussen de begrippen. Algemene 
omschrijvingen kunnen vaag zijn, maar dat is niet noodzakelijk zo.19 “Ambiguity  
entails a choice between different pre-established alternatives; vagueness 
allows for creative concept formation even if pre-established concepts are 
around.” 20  Een voorbeeld maakt veel duidelijk. Als artikel 44, lid 1 van de 
Grondwet voorschrijft dat de Kamers van rechtswege ieder jaar bijeenkomen, 
dan is dat theoretisch een ambigue uitdrukking. In de praktijk zullen maar 
weinigen echter denken dat we te maken hebben met fysieke kamers, zoals in 
huizen, die elkaar buiten alle natuurwetten om letterlijk opzoeken. We weten                                                         
17 R. POSCHER, « Ambiguity and vagueness in legal interpretation » in P. TIERSMA en L. SOLAN (eds.), 
The Oxford Handbook of Language and Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (128) 128. 
18 Toen de bevoegdheden van het Arbitragehof in 1988 werden uitgebreid tot de toetsing aan het 
gelijkheidsbeginsel en de vrijheid van onderwijs, rees kort de vraag of toenmalig artikel 107ter van de 
Grondwet,  waarin  het  Hof  werd  gemachtigd  te  toetsen  aan  de  “artikelen  6,  6bis en  17”  (nu  10,  11  en  
24), moest worden begrepen als een distributieve dan wel een collectieve nevenschikking. De 
Nederlandse spraakkunst kon dat probleem niet oplossen, de achterliggende bedoelingen van de 
grondwetgever wel (zie hierover bijvoorbeeld J. VELAERS, « Discriminatie in de sector van de klinische 
biologie: de zaak Biorim voor het Arbitragehof », TBP 1990, (454) 457-458 en de verwijzingen aldaar). 
19 R. POSCHER, « Ambiguity and vagueness in legal interpretation » in P. TIERSMA en L. SOLAN (eds.), 
The Oxford Handbook of Language and Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (128) 129-130. 
20 R. POSCHER, « Ambiguity and vagueness in legal interpretation » in P. TIERSMA en L. SOLAN (eds.), 
The Oxford Handbook of Language and Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (128) 133. 
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allemaal dat daarmee eigenlijk de leden van de (twee) Kamers van het federale 
Parlement bedoeld worden. Iets minder vanzelfsprekend is de ambiguïteit die 
bijvoorbeeld ingebed zit in artikel 108 van de Grondwet, dat voorschrijft dat de 
Koning instaat voor de uitvoering van de wet. Een koning is in het gewone 
taalgebruik een staatshoofd, maar we weten dat de praktijk het grondwettelijk 
taalgebruik heeft genuanceerd en het  begrip   “Koning”  vandaag  meestal wordt 
begrepen  als  “de federale  Regering”. Als artikel 91, lid 1 van de Grondwet dan 
weer voorschrijft dat de Koning meerderjarig is op 18 jaar, bedoelen we daar 
wél de fysieke persoon mee.21 Het begrip krijgt daardoor toch een enigszins 
ambigu karakter. 
 
Vaagheid daarentegen zorgt voor grotere problemen. 22  Het is voor veel 
grondwetsbepalingen niet moeilijk om in te zien hoe moeilijkheden met de 
toepassing van een normatief voorschrift verband houden met de afbakening 
van zijn inhoud. Dat is zeker zo voor de fundamentele rechten. Wat betekent 
het  wanneer  artikel  10  van  de  Grondwet  voorschrijft  dat  de  Belgen  “gelijk”  zijn  
en dat artikel 11 bepaalt dat het genot van rechten en vrijheden zonder 
“discriminatie”   wordt   verzekerd?  Wat   is   een   “straf”   in   de   zin   van   artikel 14? 
Welke   “woning”   is   beschermd   onder   artikel   15?  Welke   activiteiten   vormen   de  
                                                        
21 Grammaticale ambiguïteiten hebben in de Belgische Grondwet nog niet tot aanhoudende problemen 
geleid, maar dat is niet overal zo. De uitlegging van het Tweede Amendement bij de Amerikaanse 
Grondwet,  dat  stelt  dat  “A  well   regulated  militia,  being  necessary   to   the  security  of  a   free  state,   the  
right of the people to keep and bear arms,   shall   not   be   infringed,”   doet   bijvoorbeeld   de   belangrijke  
vraag rijzen of de eerste woordgroep moet worden gelezen als een voorwaarde voor het operatieve 
gedeelte, dan wel als een loutere inleiding van de bepaling (zie hierover het arrest van het Supreme 
Court in District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008)). 
22 Vaagheid kan uiteenlopende oorzaken kennen, zoals bijvoorbeeld onnauwkeurigheid, onvolledigheid 
of onvergelijkbaarheid (voor een gedetailleerde analyse van deze en andere vormen van vaagheid, zie 
bijvoorbeeld T. ENDICOTT, Vagueness in Law, Oxford, Oxford UP, 2000, 31-55). 
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“uiting”  van  een  “mening”  die  artikel  19  beschermt?  Wat  is  een  “kind”  in  de  zin  
van artikel 22bis?   Wat   is   het   “menswaardig   leven”   waarop   artikel   23   recht  
geeft? Wat behoort  tot  de  bij  artikel  25  verboden  “censuur”?  Welke  zijn  de  “in  
België  gesproken  talen”  waarvan  de  inwoners  zich  vrij  mogen  bedienen  volgens  
artikel 30? Ook in institutionele aangelegenheden zijn de grondwettelijke 
vaagheden  legio.  Welke  “machten”  zijn  het  die volgens artikel 33 uitgaan van de 
“Natie”?   Tot   waar   reikt   de   “onverantwoordelijkheid”   van   de   Koning   volgens  
artikel 88? Wat betekent het dat de decreten van de Vlaamse Gemeenschap, 
zoals   artikel   127   voorschrijft,   kracht   van   wet   hebben   “ten   aanzien   van   de 
instellingen in het tweetalige gebied Brussel-Hoofdstad die, wegens hun 
activiteiten  moeten  worden  beschouwd  uitsluitend   te  behoren”   tot  de  Vlaamse  
Gemeenschap?  Wanneer  draait  een  geschil  om  een  “politiek  recht”  dat  volgens  
artikel 145 aan de gewone rechtbanken kan worden onttrokken? Wat betekent 
het   voorschrift   van  artikel   149  dat   vonnissen   “met   redenen   omkleed”  moeten  
zijn? Tot waar gaat de bevoegdheid van de Koning op grond van artikel 167 om 
“het  bevel  over  de  krijgsmacht”  te  voeren?  Welke  zijn  de  “gewettigde  belangen”  
van de Nederlands- en Franstaligen die volgens artikel 168bis in de vroegere 
provincie Brabant moeten worden gevrijwaard bij de Europese verkiezingen? 
Wat  is  een  “belasting”  in  de  zin  van  artikel  170?   
 
Uiteraard zijn oplossingen voor een aantal van deze problemen tot ontwikkeling 
gekomen   in   schema’s,   tests   of   andere   beslissingsprotocollen waarbij de tekst 
van de Grondwet niet meer centraal staat. Dat neemt niet weg dat de oorsprong 
van het probleem te vinden is in een vage grondwettelijke bepaling. Veel 
interpretatieproblemen vinden bovendien niet rechtstreeks hun oorsprong in 
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vaagheid die voortvloeit uit de betekenis van woorden, maar in de pragmatische 
vaagheid eigen aan het recht, aldus nog Poscher. 
“Law   is   not   about semantics, but about the pragmatic shaping of social relations in the 
broadest   sense.   Law’s   relation   to   language   is   instrumental.   The   law   uses   linguistic  
expressions  to  establish  regulations  in  order  to  achieve  certain  social  goals.”23 
 
Het gevolg is dat in de ogen van de jurist vaagheid in juridische normen kan 
sluipen die niet voortvloeit uit de tekst zelf, maar uit zijn functie. Als artikel 25 
van de Grondwet bepaalt dat censuur nooit kan worden ingevoerd, dan is dat 
semantisch glashelder (althans van zodra   de   betekenis   van   “censuur”  
achterhaald is).24 Een jurist kan echter opmerken dat een dergelijke tekst niet 
duidelijk maakt of het de bedoeling is dat de vrije drukpers in geen enkel geval 
kan worden gekwalificeerd, bijvoorbeeld in afweging tegen andere 
grondwettelijke belangen zoals de bescherming van het privéleven. Absolute 
rechten zijn niet altijd wenselijk, laat staan mogelijk. Meer in het algemeen is de 
vraag wat de implicaties zijn wanneer een constitutionele tekst bepaalde 
elementen niet voorziet, zoals uitzonderingen of beperkingen. Sommigen zullen 
in dergelijke gevallen aanvoeren dat de semantische betekenis aan duidelijkheid 
niets te wensen overlaat en dat verder onderzoek niet nodig is om tot een 
oplossing te komen, anderen zullen er een bevestiging in zien dat het probleem 
in de tekst is opengelaten. Meer zelfs, algemeen aanvaard wordt dat de 
Grondwet een aantal belangrijke principes veronderstelt die geen tekstuele basis 
                                                        
23 R. POSCHER, « Ambiguity and vagueness in legal interpretation » in P. TIERSMA en L. SOLAN (eds.), 
The Oxford Handbook of Language and Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (128) 133. 
24 Zie in die zin het erg vergelijkbare Eerste Amendement bij de Amerikaanse Grondwet, dat stelt dat 
“Congress  shall  make  no  law  (…)  abridging  the  freedom  of  speech,  or  of  the  press;;  or  the  right  of  the  
people   peaceably   to   assemble.”   Voor sommige rechters uit het verleden van het Supreme Court 
betekende  “no  law”  effectief  “geen  enkele”  (zie  bijvoorbeeld  Smith v. California, 361 U.S. 147 (1959), 
Black, J., concurring). 
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hebben.25 Het Grondwettelijk Hof moet ook in gevallen die daarop betrekking 
hebben een beslissing nemen, op straffe van zich schuldig te maken aan 
rechtsweigering.26 Dat de inherente vaagheid van de Grondwet een fenomeen                                                         
25 Dat geldt bijvoorbeeld voor de scheiding der machten (zie in die zin bijvoorbeeld Cass. 26 juni 1980, 
Arr. Cass. 1979-80, 1365; over andere opvattingen die de Grondwet oorspronkelijk en sinds de eerste 
staatshervormingen impliceerde maar niet met zoveel woorden bevatte, zie bijvoorbeeld H. VAN IMPE 
en  L.  VENY,  «  De  “geest”  van  de  Belgische  Grondwet  »,  TBP 1987, 587-591). Het Grondwettelijk Hof 
heeft zelf ook al vroeg een aantal beginselen erkend waaraan het in samenhang met het 
gelijkheidsbeginsel toetst. Het gaat dan bijvoorbeeld om het rechtszekerheidsbeginsel (Arbitragehof 11 
februari 1993, nr. 10/93, B.9.3), het recht van verdediging (Arbitragehof 20 januari 1994, nr. 6/94, 
B.4.1) of de onpartijdigheid van de rechter (Arbitragehof 14 juli 1997, nr. 49/97, B.3.1). Volgens 
Vande Lanotte en Goedertier kunnen dergelijke principes worden omschreven als algemene 
rechtsbeginselen met grondwettelijke waarde en vullen ze de Grondwet aan. Ze menen ook dat het 
enkel het aan het Grondwettelijk Hof toekomt ze te erkennen (J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, 
Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 151-154). Over de toetsing door het 
Grondwettelijk Hof aan dergelijke beginselen, zie bijvoorbeeld nog P. MARTENS, « Y a-t-il des principes 
généraux de valeur constitutionnelle? » in Mélanges Jacques Van Compernolle, Brussel, Bruylant, 2004, 
(387) 401-403. 
Waar het gebruik van de tot op heden erkende ongeschreven grondwettelijke beginselen in België 
relatief oncontroversieel is, heeft die praktijk in de Verenigde Staten al aanleiding gegeven tot grote, 
aanhoudende discussie (zie bijvoorbeeld Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), waarin het 
Supreme Court uit verschillende delen van de tekst van de Grondwet een recht op bescherming van de 
persoonlijke levenssfeer afleidde). In Frankrijk is de impact van ongeschreven beginselen nog groter 
door de erkenning door de Conseil constitutionnel van   de   zogenaamde   “principes   fondamentaux  
reconnus   par   les   lois   de   la   République”   waarvan   gewag   wordt   gemaakt   in   de   preambule   bij   de  
Grondwet van 1946. Het gaat bijvoorbeeld om de vrijheid van vereniging of de individuele vrijheid. De 
Conseil besloot in 1971 (op basis van de preambule van de Grondwet van 1958) om die oudere 
preambule,  samen  met  de  Déclaration  des  droits  de  l’homme  et  du  citoyen  van  1789,  te  beschouwen  
als  onderdeel  van  het  “bloc  de  constitutionnalité”  en  ze  allebei  te  betrekken bij zijn toetsingsmaatstaf 
(zie CC 16 juli 1971, nr. 71-44 DC, www.conseil-constitutionnel.fr). Voor een kritische analyse van die 
erkenningspraktijk, zie bijvoorbeeld D.-G. LAVROFF, « Le Conseil constitutionnel et la norme 
constitutionnelle » in Mélanges  en  l’honneur  du  professeur  Gustave  Peiser, Grenoble, PUG, 1995, (347) 
356-362. In latere rechtspraak erkende de Conseil ook   ongeschreven   “principes”   en   “objectifs”  met  
grondwettelijke waarde. 
26 Hoe het Grondwettelijk Hof moet omgaan met leemtes in de grondwettelijke tekst is dus een deel 
van het probleem, al gaan we daar verder niet meer expliciet op in. Voor Barak (toen voorzitter van het 
Hooggerechtshof van Israël) is omgaan met leemtes niet echt interpretatie, of toch niet in de strikte 
zin. “Of course interpretation in the broad sense, using non-interpretive doctrines, relies on 
interpretation in the narrow sense. In order to make use of non-interpretive doctrines, a judge must 
first   use   “ordinary”   interpretation   to   determine   the   preconditions   for   their   applicability.”   (A. BARAK, 
Purposive Interpretation in Law, Princeton, Princeton UP, 2005, 65). Het onderscheid met interpretatie 
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was waar het Hof snel mee geconfronteerd werd na zijn oprichting, is alleszins 
duidelijk, zoals blijkt uit de commentaar van De Grève (toen voorzitter): 
“>L@a  Cour  a  pu  d’abord  clarifier  les  règles  établies  par  la  Constitution  ou  en  vertu  de  celle-ci 
par le législateur spécial et ordinaire. Comment aurait-elle pu faire autrement, puisque la 
Constitution et surtout les lois portant répartition de compétences contenaient des concepts 
aux   contours   vagues   et   même   des   dispositions   dont   les   auteurs   n’ignoraient   pas   qu’elles  
étaient  nécessairement  appelées  à  être  interprétées  ultérieurement  par  la  Cour?”27 
 
Een belangrijke reden waarom de Grondwet in algemene en vaak vage 
bewoordingen is opgesteld, heeft enerzijds te maken met de praktische 
onmogelijkheid om alle beslissingen over alle gewenste principes te nemen op 
het moment van het opstellen van een grondwet. Vaagheid en algemeenheid 
laten de grondwetgever met andere woorden toe bepaalde beslissingen niet te 
nemen op het moment van de aanneming van de Grondwet. 28  Niet alle 
mogelijke toepassingen en problemen zijn voorzienbaar, nog los van het feit dat 
het niet de bedoeling kan zijn dat een grondwet een enorme omvang krijgt – 
hetgeen het ergste zou doen vermoeden voor de op basis van die Grondwet 
aangenomen wetgeving. Het hanteren van een algemene en vage tekst 
betekent ook dat de tijdloosheid van de norm gegarandeerd wordt: een                                                                                                                                             
van wat wel in de tekst staat is soms moeilijk te maken (zie hierover bijvoorbeeld F. MELIN-
SOUCRAMANIEN, « Les lacunes en droit constitutionnel » in R. BEN ACHOUR (ed.), Le droit 
constitutionnel normatif. Développements récents, Brussel, Bruylant, 2009, 53-61). We gaan in wat 
volgt ook niet in op de relatie tussen interpretatie van de Grondwet en de ontwikkeling van 
constitutioneel gewoonterecht. Mast ziet daar alleszins een duidelijk verband (A. MAST, « De 
grondwettelijke norm », TBP 1970, (426) 430). Bij Rimanque klinkt eenzelfde geluid: een groot stuk 
van  het  “para-grondwettelijk”  staatsrecht  is  voor  hem  een  kwestie  van interpretatie en toepassing van 
grondwettelijke principes (K. RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in Faculteit 
Rechtsgeleerdheid KUL (ed.), De Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 63; zie 
bijvoorbeeld ook H. DUMONT, « Coutumes constitutionnelles, conventions de la constitution et para-
légalité », in Liber   Amicorum   Paul   Martens:   l’humanisme   dans   la   résolution   des   conflits.   Utopie   ou  
réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (269) 281-282). 
27 L. DE GREVE, « Dix  années  d’existence  de  la  Cour  d’arbitrage », RBDC 1995, (53) 57. 
28 Zie ook R. POSCHER, « Ambiguity and vagueness in legal interpretation » in P. TIERSMA en L. SOLAN 
(eds.), The Oxford Handbook of Language and Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (128) 141-144. 
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gedetailleerde tekst vat beter de actualiteit, maar speelt slechter in op mogelijke 
verandering. We komen op die aspecten terug in hoofdstuk 4. Om die redenen 
krijgen grondwettelijke bepalingen vaker de vorm van principes met een 
algemeen en vaag karakter, eerder dan van specifieke en gedetailleerde regels. 
Naast praktische overwegingen is het overigens minder vreemd dan het lijkt dat 
een grondwetgever er soms met opzet voor kiest om bepaalde problemen niet 
op te lossen. 
“One  explanation  is  that  informational asymmetries, incentives for hold-out and constitutional 
“passions”  on  the  part  of  parties  to  constitutional  negotiations  can  make  the  “decision  costs”  
of   reaching   agreement   on   constitutional   issues   disproportionately   high.   (…)   Another  
explanation is that limits on the information available to constitutional decision makers, and 
the potential for downstream uncertainties about the optimality of particular constitutional 
provisions, mean that constitutional decision-making involves the potential for  serious  “error”  
costs  in  which  decisions  adopted  earlier  turn  out  to  be  the  wrong  ones.”29 
 
Vaagheid heeft dus het potentieel om de beslissings- en vergissingskost van de 
grondwetgevende procedure te reduceren. Zeker in een land als België, met al 
zijn specifieke federalistische trekjes, is het niet moeilijk voor te stellen hoe de 
beslissingskost bijzonder hoog zou oplopen als alle onderdelen van het 
grondwettelijk bestel van bij het begin van alle vaagheid ontdaan zouden 
moeten worden. Dat kan dus een incentive opwekken om de tekst te beperken 
tot zodanige bewoordingen waar iedereen het over eens kan zijn, maar zonder 
de particulariteiten te regelen. Waar het inzake institutionele aangelegenheden 
niettemin ook denkbaar is – België is daar een illustratie van, gelet op de 
geschiedenis van de recentste staatshervorming – dat onderhandelaars de 
beslissingskost desondanks hoog laten oplopen omdat men zoveel mogelijk in 
detail wil regelen, is dat omzeggens nooit het geval als het om fundamentele                                                         
29 R. DIXON en T. GINSBURG, « Deciding not to decide: Deferral in constitutional design », Int’l   J.  
Const. L. 2011, (636) 638. 
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rechten gaat. Vaagheid en algemeenheid zijn quasi overal belangrijke 
kenmerken van een Grondwet, en dat terwijl in elke pluralistische democratie de 
eensgezindheid snel zoek zou raken als alle twijfel over de betekenis en de 
implicaties ervan op voorhand zou moeten worden weggenomen. 30  Zoals 
Sunstein aanvoert, zou het vormgeven van een constitutionele orde onmogelijk 
worden als burgers niet aanvaarden dat soms een akkoord mogelijk is over de 
grote lijnen, maar niet over de concrete invulling, of dat soms een akkoord 
mogelijk is over een concrete oplossing, maar niet over het theoretisch kader 
waarbinnen die past. “For  arbiters  of  social  controversies,  incompletely theorized 
agreements have the crucial function of reducing the political cost of enduring 
disagreement.”31 (eigen cursivering) Waar het akkoord over de grote lijnen het 
probleem van de grondwetgevers helpt oplossen, zal voor de rechters die de 
Grondwet later moeten toepassen vaak het omgekeerde gelden: eensgezindheid 
over de oplossing, maar niet over de principes of redenering waarop die steunt. 
We komen daarop terug in hoofdstuk 7. 
 
1.2. Het Grondwettelijk Hof zorgt mee voor normatieve zekerheid 
Dat grondwetten algemeen en vaag geformuleerd zijn is soms een directe 
aanleiding om te voorzien in een grondwettigheidstoets. 
“Generalities  and  vagueness  may  facilitate  agreement  at  the  ex  ante,  constitutional  moment.  
But vagueness, by definition, is normative uncertainty, and normative uncertainty threatens                                                         
30 Vaagheid is natuurlijk niet de enige beschikbare strategie, gelet op de comparatieve voordelen van 
bijvoorbeeld clausules die materies expliciet delegeren aan de wetgever of een soepele 
amenderingsprocedure (R. DIXON en T. GINSBURG, « Deciding not to decide: Deferral in constitutional 
design », Int’l  J.  Const.  L. 2011, (636) 646-658). Het delegeren van beslissingen naar de wetgever is 
een techniek die ook de Belgische grondwetgever vaak heeft toegepast; het versoepelen van de 
amenderingsprocedure is sinds jaar en dag het voorwerp van controverse. 
31 C. SUNSTEIN, « Constitutional Agreements Without Constitutional Theories » Ratio Juris 2000, (117) 
125; eerder ook algemener C. SUNSTEIN, « Agreement without Theory » in S. MACEDO (ed.), 
Deliberative Politics. Essays on Democracy and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, 123-150. 
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to undermine rationales for contracting in the first place. The establishment of constitutional 
review can be understood as an institutional response to the incomplete contract, the linked 
problems  of  uncertainty  and  enforcement.”32 
 
Soms is de delegatie van beslissingsbevoegdheid aan de rechter heel expliciet, 
met name wanneer de grondwetgever hem een open standaard (zoals openbare 
orde of evenredigheid) als referentie geeft. Maar ook wanneer de rechter 
invulling geeft aan de Grondwet in andere gevallen, draagt hij bij aan het 
wegwerken van de normatieve onzekerheid. Stone Sweet, die het fenomeen 
benadert door de bril van een politieke wetenschapper, trekt een parallel tussen 
een grondwettelijk hof en een trustee. De onderhandelende partijen kozen bij de 
totstandkoming van de grondwetten van veel nieuwe democratieën na de 
Tweede Wereldoorlog voor ruime grondrechtenbescherming en institutionele 
structuren waarmee velen tevreden konden zijn. De concrete invulling zou dan 
later wel door een grondwettelijk hof gebeuren.33  
 
In België is die logica oorspronkelijk niet gevolgd voor de afdwinging van 
fundamentele rechten – die werden tot de Tweede Wereldoorlog de facto 
ingevuld door het Parlement. Op dat front werd de veranwoordelijkheid voor de 
invulling van rechten dus in eerste instantie doorgeschoven naar de latere 
volksvertegenwoordiging. De rechter had, bij gebrek aan 
toetsingsbevoegdheden, slechts een beperkte rol te spelen bij het invullen van 
                                                        
32 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 44. Dat vaagheid de invloed van een grondwettelijke rechter vergroot, kan voor sommigen 
evenwel ook een reden zijn om het zoveel mogelijk te vermijden (R. DIXON en T. GINSBURG, 
« Deciding not to decide: Deferral in constitutional design », Int’l  J.  Const.  L. 2011, (636) 655). 
33 A. STONE SWEET, « Constitutional Courts and Parliamentary Democracy », W. Eur. Pol. 2002, (77) 
82-86; zie ook A. STONE SWEET, « Constitutional Courts » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The 
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (816) 820-822. 
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grondwettelijke onzekerheden. Anders verliep het, zoals bekend, voor het zich 
ontwikkelende federalisme. De toenemende complexiteit van hervormingen van 
1970-80 maakten duidelijk dat een dergelijke toetsing noodzakelijk zou zijn om 
te verwachten problemen van normatieve onzekerheid, zeker in veranderende 
feitelijke situaties, het hoofd te bieden. Daar moest het Arbitragehof voor 
zorgen. Gaandeweg zou het Hof, met de latente en voorzichtige goedkeuring 
van de (grond)wetgever, zijn rol uitbreiden naar het luik van de fundamentele 
rechten. Op de ontstaanscontext van het Hof in België en op de mogelijke 
conceptualisering van de grondwettigheidstoets als een delegatie komen we in 
respectievelijk hoofdstuk 3 en 6 nog terug. In de mate dat de gewone wetgever 
geen voortdurende grondwetgevende bevoegdheid heeft om het optreden van 
de grondwettelijke rechter te corrigeren, is er voor Stone Sweet echter van een 
gewone delegatie geen sprake: de rechter verwerft integendeel een 
onafhankelijke en dominante positie tegenover de wetgever. 34  Het 
Grondwettelijk Hof dringt op autonome wijze de onzekerheid die in de tekst van 
de Grondwet vervat zit terug. 
 
2. NORMATIEVE ONZEKERHEID, INTERPRETATIE EN RECHTERLIJKE VRIJHEID 
Uit het voorgaande blijkt dat de grondwettelijke rechter bij de uitvoering van 
zijn toetsingstaak niet buiten de interpretatie van de Grondwet om kan en dat 
het Grondwettelijk Hof, omwille van vaagheid, een rol speelt in het wegnemen 
van onzekerheid omtrent constitutionele normen. Vooraleer we verder gaan met 
het beantwoorden van de hiervoor geformuleerde onderzoeksvragen, moeten 
we die voorstelling echter een minimum aan rechtstheoretisch kader meegeven                                                         
34 A. STONE SWEET, « Constitutional Courts and Parliamentary Democracy », W. Eur. Pol. 2002, (77) 
88-92. 
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over wat we precies bedoelen als we het hebben over interpretatie en de rol van 
de rechter.35 
 
In de nasleep van de centrale rol die het gecodificeerde privaatrecht in de 19e 
en een groot stuk van de 20ste eeuw werd toebedeeld in de rechtswetenschap, 
gaat in Europa het traditionele beeld van de rechterlijke functie soms nog altijd 
uit van een redenering die zich ontwikkelt als een enkelvoudig syllogisme. De 
norm is een major, de feiten zijn de minor, en uit de confrontatie van beide 
volgt een logische conclusie. Dat beeld vertrekt van een normgeheel, idealiter in 
een tekst besloten, dat door een toepasser kan worden ontdekt. Interpreteren 
en toepassen is dan een kwestie van kennis en van vinden. Het is mogelijk dat 
interpretatie van de norm nodig is, maar mits het toepassen van de daartoe 
geëigende methodologie komt de rechter tot een juiste oplossing. 36  De                                                         
35 In principe zouden we ook meer uitgebreid kunnen stilstaan bij het  begrip  “grondwet”.  Het  is  immers  
moeilijk om over de grondwettelijke norm te spreken: ze kunnen op uiteenlopende wijzen worden 
ingedeeld en vervullen uiteenlopende functies (zie bijvoorbeeld J. RUIZ MANERO, « Une typologie des 
normes constitutionnelles » in M. TROPER en D. CHAGNOLLAUD (eds.), Traité international de droit 
constitutionnel, I, Théorie de la constitution, Parijs, Dalloz, 2012, 297-325).  Het  begrip  “grondwet”  kan  
zelf al op allerlei manieren worden gedefinieerd, die elk op hun beurt voor een verschillende 
theoretische   benadering   van   het   probleem   “interpretatie   van   de   grondwet”   kunnen   zorgen.   Met   het  
begrip kan bijvoorbeeld een ordening dan wel een norm worden aangeduid. In het eerste geval is het 
de geijkte term voor fenomenen die zich in de werkelijkheid afspelen, in het tweede geval is de 
grondwet een normatief gegeven (zie hierover in het algemeen P. COMANDUCCI, « Epistémologie » in 
M. TROPER en D. CHAGNOLLAUD (eds.), Traité international de droit constitutionnel, I, Théorie de la 
constitution, Parijs, Dalloz, 2012, (7) 17-25; zie bijvoorbeeld ook W. MURPHY, J. FLEMING, S. BARBER 
en S. MACEDO, American Constitutional Interpretation, New York, Foundation Press, 2008, 1-3). In de 
meest brede zin van het woord is de Grondwet niet alleen een instrument over machtsuitoefening, 
maar ook de zetel van de fundamentele waarden van een samenleving. In dit onderzoek benaderen we 
de grondwet als in de normatieve, materiële zin. Zouden we ons beperken tot de Grondwet in de 
formele zin, dan zou zoals bekend het gros van de regels betreffende het Belgisch federalisme ervan 
uitgesloten worden. 
36 Een dergelijke benadering kan op verschillende manieren tot uiting komen, zoals bijvoorbeeld in de 
19e eeuw bij de ontwikkeling van de rationele, systematische benadering van het recht in de Duitse 
Begriffsjurisprudenz, of bij de onder invloed van het beeld van de soevereine wetgever in Frankrijk en 
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rechtsregel is bepaald, de rechter maakt hem niet. Dat dit beeld niet werd 
losgelaten ondanks de twijfels die men daarover kon hebben, had alles te 
maken met de traditionele visie op legitimiteit van de rechter in de continentale 
rechtsorde: de rechter was geen beslisser, maar een toepasser, une bouche de 
la loi. Onder invloed van een veranderende samenleving kwamen dergelijke 
benaderingen echter onder druk te staan van stromingen die voorhielden dat 
een interne juridische systematiek in veel gevallen op zichzelf onvoldoende was 
om tot beslissingen te komen en dat rechters onvermijdelijk keuzes moesten 
maken, meestal dan nog op basis van de werkelijkheid zoals ze die zelf 
percipieerden.37 
 
Uiteraard werden de inzichten van de rechter die toepassing maakte van de wet 
vanuit dat perspectief veel belangrijker, hetgeen meteen de voornaamste bron 
van kritiek was; het zette de ideële taakverdeling tussen de staatsmachten op 
de helling en was nefast voor de rechtszekerheid. Na de Tweede Wereldoorlog 
luwde het debat en werden meer eclectische benaderingen toonaangevend, ook 
en vooral in de rechtspraak. Nieuwe benaderingen vertrokken niet langer vanuit 
het systeem, maar eerder vanuit het aan de rechter voorgelegde probleem. Een 
concrete oplossing droeg op die manier bij tot de ontwikkeling van het geheel in                                                                                                                                             
België in zwang gekomen école  de  l’exégèse. In dat laatste geval was de wil van de wetgever, zoals die 
kon worden afgeleid uit de tekst zelf of uit gegevens die illustratief waren voor de bedoelingen van de 
wetgever, het doorslaggevende criterium voor de interpretatie van het recht, met uitsluiting van andere 
mogelijke beslissingsbronnen. In een latere fase kreeg de exegetische school ook aandacht voor de 
rechtspraak van de hoogste rechtscolleges, maar dan louter als indicatie voor diezelfde wil van de 
wetgever. Belangrijk in deze periode is alleszins dat de rechter geen rol van betekenis kreeg. 
37  De protagonisten van de Franse école de la libre recherche scientifique poogden het recht te 
objectiveren en wilden radicaal loskomen van de idealisering van de wetgever, wiens bedoelingen toch 
niet altijd kenbaar of vrij van betwisting bleken te zijn, en die bovendien het risico inhielden te leiden 
tot anachronistische resultaten. Deze evoluties spoorden met wat er in de rest van Europa gebeurde, 
zoals de ontwikkeling van de Duitse Interessenjurisprudenz en de Freirechtsschule. 
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plaats van louter andersom. Ook in die voorstelling van de rechtsvinding was 
het duidelijk dat de norm geen vooraf bepaald gegeven was, maar het resultaat 
van een rechterlijke beoordeling. Dat de opvattingen over de rechterlijke functie 
hierdoor een ernstige evolutie ondergaan bleken te hebben, mag duidelijk zijn.38 
Cappelletti zocht de oorzaak voor deze veranderende inzichten, zowel in Europa 
als in de Verenigde Staten, in een veranderende samenleving: naarmate de rol 
van de overheid in het dagelijks leven toenam, nam ook de nood aan een 
actievere rechter toe. De rechtstheorie moest zijn benadering van de 
rechtsprekende activiteit aanpassen aan die nieuwe realiteit. De ontwikkeling 
van de rechterlijke grondwettigheidstoets is daar overigens zelf niet vreemd 
aan.39  
 
Het debat omtrent de rechterlijke rol bij de rechtsvinding was in de Verenigde 
Staten al eerder dan op het Europese continent tot ontwikkeling gekomen. Hart, 
die   het   Amerikaanse   stelsel   in   de   jaren   ’70   bekeek   door   een   Britse   bril, 
beschouwde volkomen onbepaaldheid als een nachtmerrie: 
“The  Nightmare  is  that  this  image  of  the  judge,  distinguishing  him  from  the  legislator,  is  an  
illusion, and the expectations which it excites are doomed to disappointment – on an extreme 
view, always, and on a moderate view, very  frequently.”40                                                         
38 Zie voor een uitgebreider overzicht van deze historische evoluties bijvoorbeeld F. OST en M. VAN DE 
KERCHOVE, Entre  la  lettre  et  l’esprit.  Les  directives  d’interprétation  en  droit, Brussel, Bruylant, 1989, 
86-147; recenter P. DELNOY, Eléments de méthodologie juridique, Brussel, Larcier, 2008, 97-120. 
39 M. CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, Parijs, Economica, 1990, 38-68. 
40 H. HART, « American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream », 
Ga. L. Rev. 1976-77, (969) 972. De Europese ontwikkelingen betekenden dus in zekere zin een 
inhaalbeweging op de veranderende inzichten in de Verenigde Staten, waar sociological jurisprudence 
(onder andere Pound, Brandeis) en legal realism (onder andere Llewellyn, Frank) al voet aan de grond 
hadden gekregen, niet toevallig in een land uit de common law traditie (zie over de evoluties van de 
theoretische benaderingen in de Verenigde Staten in de Belgische literatuur bijvoorbeeld reeds 
uitgebreid W. VAN GERVEN, Het beleid van de rechter, Antwerpen, Standaard, 1973, 23-71 en de 
verwijzingen aldaar). Die bewegingen hebben een diepe en fundamentele invloed gehad op de verdere 
evolutie   van   het   Amerikaans   rechtsdenken.   Dat   heeft   zich   in   de   jaren   ’70   en   ’80   geuit   in   de  
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In zijn meest radicale vorm kondigt de theorie van de onbepaaldheid immers 
het einde van elke systematische theorie over recht als afzonderlijk fenomeen 
aan. Hoewel dergelijke benaderingen lang een quasi-exclusieve Amerikaanse 
aangelegenheid zijn geweest, heeft ook in Frankrijk recenter een variant ervan 
voet aan de grond gekregen, meer bepaald in het werk van Troper.41 Hij stelt 
dat het recht als zodanig geen enkel middel voorziet om een rechter tot ook 
maar iets te dwingen. Dat het officieel discours iets anders voorhoudt, verandert 
daar niets aan,42 net zomin als het feit dat veel rechters er misschien oprecht 
van overtuigd zijn dat ze geen rechtsvindende rol uitoefenen.43 In zijn meest 
zuivere vorm houdt deze “realistische”  theorie voor dat er voor de beslissing van 
een rechter geen enkele bepaalde normbetekenis is. De norm wordt pas norm 
                                                                                                                                            
ontwikkeling van critical legal studies, een stroming waarbij de fundamentele onbepaaldheid en 
onbepaalbaarheid de kerngedachte was en die het bestaande discours heftig bekritiseerde. Ze heeft 
daarbij uiteraard ook het perspectief op rechterlijke besluitvorming in grondwettelijke aangelegenheden 
gekleurd (zie bijvoorbeeld de kritiek van Tushnet op de pogingen om een bepaalde interpretatieve 
methode  of  neutrale  criteria  daartoe   te   identificeren:  “To  be  coherent,   each   theory  requires   that  our  
understanding of social institutions be stable. (…)   The   critiques   have   established   that there are no 
determinate continuities derivable from history or legal principle. Rather, judges must choose which 
conceptions   to   rely  on.”   (M.  TUSHNET,  «  Following  the  Rules  Laid  Down:  A  Critique  of   Interpretivism  
and Neutral Principles », Harv. L. Rev. 1982-83, (781) 824-825; zie in de Belgische literatuur hierover 
ook D. VANHEULE, Amerikaanse modellen van grondwettigheidstoetsing toegepast op de rechtspraak 
van het Arbitragehof over de artikelen 10 en 11 van de Grondwet, doctoraal proefschrift, Universitaire 
Instelling Antwerpen, 2001, 272-292). 
41 Zie daarnaast ook O. CAYLA, « La chose et son contraire (et son contraire, etc.) », Et. Phil. 1999, 
291-310. De Franse stroming is bovendien interessant omdat ze is toegespitst op een continentale 
juridische context. Het werk van Troper is bovendien vaak al gecontextualiseerd met de grondwettelijke 
rechter in het achterhoofd, hoewel de theoretische benadering natuurlijk een bredere toepassing kan 
krijgen. 
42 M. TROPER, La   théorie   du   droit,   le   droit,   l’Etat, Parijs, PUF, 2001, 88-91; zie ook R. GUASTINI, 
« Interprétation et description de normes » in P. AMSELEK (ed.), Interprétation et droit, Brussel, 
Bruylant, 1995, (89) 98. 
43 M. TROPER, « La  liberté  d’interprétation  du  juge  constitutionnel » in P. AMSELEK (ed.), Interprétation 
et droit, Brussel, Bruylant, 1995, (235) 236-237. 
 34 
op het moment van de interpretatie. Tot dan gaat het louter om tekst. De 
validiteit van een beslissing kan alleen worden vastgesteld onafhankelijk van 
inhoud of methode, vermits geen criteria bestaan die zelf het statuut van norm 
hebben.44 Achter de theorie gaat een eenvoudige redenering schuil, namelijk dat 
de toepassing van de tekst een tweede syllogisme vereist. 
“>L@a norme constitutionnelle qui sert de majeure a été, elle aussi, déterminée par le juge au 
terme   d’une   interprétation   d’une   disposition   constitutionnelle.   Celle-ci est elle-même, 
implicitement   ou   explicitement,   le   produit   d’un   syllogisme,   dont   la   majeure   est   soit   une  
méthode  d’interprétation, soit un principe supra-constitutionnel. Dans ce cas, la cour choisit 
librement   la   majeure.   C’est   d’ailleurs   dans   ce   choix   que   réside   le   caractère   volontaire   de  
l’interprétation.”45  
 
Interpreteren en beslissen zijn dan geen kwestie van kennen, maar van 
kiezen.46 Een dergelijke normatieve nachtmerrie is niet vrij van kritiek. Die kan 
op een elementair niveau betrekking hebben op taalfilosofische overwegingen: 
een jurist kan niet beweren, aldus bijvoorbeeld Pfersmann in reactie op Troper, 
dat een voorschrift onbepaald is vooraleer het geïnterpreteerd wordt, want die 
vaststelling is zelf een semantische onderneming. Een rechter zou in de 
sceptische opvatting niet eens zelf kunnen zeggen wat de betekenis is van 
hetgeen hij heeft beslist. Er is dus altijd een betekenis. Er is daarnaast ook een 
epistemologische verwarring. Als een interpretator in laatste aanleg eender                                                         
44 M. TROPER, « Le  problème  de   l’interprétation  et   la   théorie  de   la  supralégalité  constitutionnelle » in 
Recueil  d’études  en  hommage  à  Charles  Eisenmann, Parijs, Editions Cujas, 1975, (133) 133-135; M. 
TROPER, La  théorie  du  droit,  le  droit,  l’Etat, Parijs, PUF, 2001, 80. 
45 M. TROPER, « Le  problème  de   l’interprétation  et   la   théorie  de   la  supralégalité  constitutionnelle » in 
Recueil  d’études  en  hommage  à  Charles  Eisenmann, Parijs, Editions Cujas, 1975, (133) 147. 
46  Zie ook R. GUASTINI, « Interprétation et description de normes » in P. AMSELEK (ed.), 
Interprétation et droit, Brussel, Bruylant, 1995, (89) 97-98. De ambities zijn empirisch: elke 
voorstelling van het recht anders dan een weergave van interpretaties door bevoegde organen is 
onwetenschappelijk. Het voorwerp van onderzoek zijn geen normen, maar empirisch waarneembare 
feiten (M. TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC 2002, (335) 338; zie ook M. TROPER, La 
théorie du droit, le droit, l’Etat, Parijs, PUF, 2001, 70; zie ook G. JUST, Interpréter les théories de 
l’interprétation,  Parijs,  L’Harmattan,  2005,  149-152). 
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welke interpretatie kan vooropstellen, dan is het niet juist te stellen dat 
interpretatie iets te maken heeft met het toewijzen van betekenis aan een tekst. 
Het gaat dan niet om een theorie over interpretatie, maar eigenlijk over 
rechtscreatie.47 Een andere kritiek benadrukt dat voor de scepticus uiteindelijk 
alle recht op losse schroeven staat, terwijl het bestaan van rechterlijke 
beslissingen een van die rechterlijke beslissingen onafhankelijk recht eigenlijk 
vooronderstelt. Het is ten andere niet omdat het hoogste rechtscollege in laatste 
aanleg (en dus definitief) oordeelt, dat die beslissingen geen vergissingen 
zouden kunnen zijn. Het is perfect denkbaar dat de norm een bestaan kent 
buiten de rechterlijke beslissing om.48 Zuiver scepticisme heeft een volkomen 
                                                        
47 O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme  juridique.  Pour  un  débat  sur  l’interprétation », RFDC 2002, 
(789) 816-830. Hier bestaat  onenigheid  om  wat  begrepen  wordt  onder  “interpreteren”.  Troper  ziet  niet  
in hoe de vrijheid van de rechter in tegenspraak is met het idee dat interpretatie de handeling is 
waarbij een normatieve betekenis wordt gegeven aan een voorschrift – wel integendeel: het is net 
omdat er geen bindende interpretatieregels bestaan dat de enige betekenis die een voorschrift heeft, 
degene is die de in laatste aanleg beslissende rechter geeft. Hij wil bovendien niet gezegd hebben dat 
niets ooit kenbaar zou zijn. De vaststelling dat een beslissing omtrent een voorschrift een normatief 
karakter heeft, is slechts een oordeel over de juridische natuur van die beslissing; bovendien is het 
gegeven dat er een betekenis is aangenomen zelf wel observeerbaar, en als dusdanig kenbaar (M. 
TROPER, « Réplique à Otto Pfersmann », RFDC 2002, (335) 342-347). 
48 J. J. MORESO, Legal Indeterminacy and Constitutional Interpretation, Dordrecht, Kluwer, 1998, 152-
156; zie ook F. HAMON, « Quelques   réflexions   sur   la   théorie   réaliste   de   l’interprétation » in 
L’architecture  du  droit.  Mélanges  en  l’honneur  de  Michel  Troper, Parijs, Economica, 2006, (487) 490. 
Ook Pfersmann tilt zwaar aan het gegeven dat de theorie niet in zijn uiterste consequentie kan worden 
toegepast, vermits ze geen verklaring biedt voor het bestaan van de beslissingsorganen waarrond alles 
draait (O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme  juridique.  Pour  un  débat  sur  l’interprétation », RFDC 
2002, (789) 831-832; zie ook D. DE BECHILLON, « L’ordre  de   la  hiérarchie  des  normes  et   la   théorie  
réaliste   de   l’interprétation.   Réflexions   critiques », RRJ 1994, (247) 260-263; P. WACHSMANN, « La 
volonté   de   l’interprète », Droits 1998, nr. 28, (29) 37-41; F. HAMON, « Quelques réflexions sur la 
théorie  réaliste  de  l’interprétation » in L’architecture  du  droit.  Mélanges  en  l’honneur  de  Michel  Troper, 
Parijs, Economica, 2006, (487) 493).  Voor Troper zit het antwoord in de empirische ambities van het 
realisme: iets is geen recht omdat het normatief is, maar omdat het in de feiten het karakter van recht 
heeft – met name met een effectieve en afdwingbare macht gepaard gaat (M. TROPER, « L’ordre  de  la  
hiérarchie  des   normes   et   la   théorie   réaliste  de   l’interprétation.  Réplique à Denys de Béchillon », RRJ 
1994, (267) 272-273). Voor Pfersmann betekent dat de reductie van de rechtswetenschap tot een 
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reductionistisch  karakter.  “La  thèse  du  réalisme  extrême  est  que  dans  le  jeu  de  
l’interprétation   anything goes.”49 Per slotsom kan een interpretatie door een 
rechter in laatste aanleg niets anders opleveren dan een nieuwe tekst, die op 
zijn beurt aan interpretatie moet worden onderworpen. De interpretatie houdt 
nooit op.50  Pfersmann concludeert dat het scepticisme onvermijdelijk beroep 
moet blijven doen op traditionele rechtstheoretische elementen en dat het 
bovendien niet kan aantonen hoe het zijn empirische ambities waarmaakt.51 
 
Een eerder praktisch georiënteerde kritiek op de zuivere sceptische school is dat 
ze geen rekening houdt met de onmiskenbare reële limieten aan de 
keuzemogelijkheden, die maken dat de rechter een voorschrift toch niet elke 
denkbare uitlegging kan geven. Er zijn met andere woorden grenzen aan de 
vrijheid. 52  Bovendien past de sceptische invalshoek weliswaar intuïtief bij 
controversiële rechterlijke beslissingen, maar biedt ze geen verklaring voor alle 
gevallen waarin de rechter klaarblijkelijk zonder zweem van discretionaire 
mogelijkheden beslist.53 Troper wijst er echter op dat zijn theorie helemaal niet 
impliceert dat rechters aan geen enkele kracht worden blootgesteld bij het 
nemen van interpretatieve beslissingen.                                                                                                                                             
deelterrein van de sociologie (O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur 
l’interprétation », RFDC 2002, (789) 833-834). 
49 R. GUASTINI, « Réalisme et anti-réalisme   dans   la   théorie   de   l’interprétation » in Mélanges Paul 
Amselek, Brussel, Bruylant, 2005, (431) 437. 
50 O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme  juridique.  Pour  un  débat  sur  l’interprétation », RFDC 2002, 
(789) 836; zie ook E. PICARD, « Contre  la  théorie  réaliste  de  l’interprétation  juridique », Rev. Jur. U. 
S.-E. K. X 2009, (21) 36-49. 
51  O. PFERSMANN, « Une théorie sans objet, une dogmatique sans théorie. En réponse à Michel 
Troper », RFDC 2002, 767-788. 
52 D. DE BECHILLON, « L’ordre   de   la   hiérarchie   des   normes   et   la   théorie   réaliste   de   l’interprétation.  
Réflexions critiques », RRJ 1994, (247) 253-259. 
53 F. HAMON, « Quelques  réflexions  sur  la  théorie  réaliste  de  l’interprétation » in L’architecture du droit. 
Mélanges  en  l’honneur  de  Michel  Troper, Parijs, Economica, 2006, (487) 490-491. 
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“>L@’affirmation   que   l’interprétation   est   libre   signifie   seulement   que,   lorsqu’une   autorité   est  
investie du pouvoir de donner une interprétation authentique, toutes les interprétations 
données   par   cette   autorité   seront   également   valables   (…).   Cela   ne   revient   nullement   à  
contester  que  le  comportement  de  l’interprète  obéit  à  des  causes  multiples.”54 
 
Het uitgangspunt van die nuance is dat de bewegingsvrijheid van instellingen 
zoals het Grondwettelijk Hof begrensd wordt, niet door een juridische 
verplichting, maar wel door allerlei reële krachten voortvloeiend uit het systeem 
zelf.   De   rechter   gedraagt   zich   als   een   “homo   juridicus”   die uit is op de 
handhaving van zijn eigen beslissingen en bevoegdheid en houdt daarbij 
rekening met de analyses van andere actoren.55 Er is ook druk om, niet alleen 
ter bewaring van de eigen legitimiteit en die van het systeem, maar ook ter 
bestendiging van de eigen macht, methoden en concepten op een coherente 
manier in te zetten.56 De rechter is voor hem dus ook onderworpen aan allerlei                                                         
54 M. TROPER, « La  liberté  d’interprétation  du  juge  constitutionnel » in P. AMSELEK (ed.), Interprétation 
et droit, Brussel, Bruylant, 1995, (235) 241; M. TROPER, La  théorie  du  droit,  le  droit,  l’Etat, Parijs, PUF, 
2001, 94-97. 
55 V. CHAMPEIL-DESPLATS en M. TROPER, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques » 
in M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS en C. GRZEGORCZYK (eds.), Théorie des contraintes juridiques, 
Parijs, LGDJ, 2005, (11) 12-16. Het systeem zorgt eerst en vooral voor druk op de rechter om zijn 
beslissing te verantwoorden op basis van een norm en op juridische argumentatieve strategieën. Dat 
geldt niet alleen voor rechtscolleges in hun geheel, maar ook voor individuele rechters met het oog op 
het   overtuigen   van   hun   collega’s.   Er   is   vervolgens   druk   om   te   beslissen   in   functie   van   hoe   andere  
institutionele spelers op de beslissing kunnen reageren. In een bepaalde institutionele constellatie, 
zoals een systeem met scheiding der machten (maar ook, bijvoorbeeld in België, een hybride judiciële 
grondwettigheidscontrole), kan de macht van andere spelers een extreem gebruik van keuzevrijheid 
van een rechterlijke instantie ontmoedigen. “Le  juge  constitutionnel apparaît ainsi comme un élément 
d’un   système   comportant   d’autres   autorités   avec   lesquelles   il   a   des   rapports   de   force   ou   de  
coopération,   d’où   il   résulte   une   interprétation   de   la   constitution.”   (M.   TROPER, « Le problème de 
l’interprétation  et   la   théorie de la supralégalité constitutionnelle » in Recueil  d’études  en  hommage  à  
Charles Eisenmann, Parijs, Editions Cujas, 1975, (133) 149). 
56 M. TROPER, « La  liberté  d’interprétation  du  juge  constitutionnel » in P. AMSELEK (ed.), Interprétation 
et droit, Brussel, Bruylant, 1995, (235) 243-245; over de beperkingen op de vrijheid van de rechter 
voortvloeiend uit het juridisch discours en de sociale context, zie bijvoorbeeld in het algemeen nog J. 
CHEVALLIER, « Les interprètes du droit » in P. AMSELEK (ed.), Interprétation et droit, Brussel, 
Bruylant, 1995, (115) 122-125). 
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wetmatigheden die zijn beslissingsvrijheid in de realiteit toch beperken.57 De 
stelling dat in de praktijk allerhande factoren meespelen die een rem vormen op 
rechterlijke discretionaire macht wordt ook in de Franse context uiteraard wel 
breder gedeeld. Aguila verwijst naast het eigen ideologisch waardeoordeel van 
de rechter bijvoorbeeld naar de bestaande constitutionele praktijk, institutionele 
evenwichten en de steeds diepere verankering van de bescherming van 
fundamentele rechten. 58  De onenigheid tussen de aangehaalde theoretische 
perspectieven maakt alleszins een belangrijk aspect uit van de Franse 
constitutionele literatuur.59 
 
3. INTERPRETATIE VAN DE GRONDWET ALS BESLUITVORMINGSPROCES 
 
3.1. Het Grondwettelijk Hof maakt keuzes 
Interessant genoeg lijkt niemand te betwisten dat een rechter tijdens zijn 
beslissingsproces voor keuzes komt te staan, of de Grondwet nu een bepaalde 
of bepaalbare inhoud heeft of niet. Voor sommigen is interpreteren conceptueel                                                         
57 Deze nuancering overtuigt niet iedereen. Ofwel bestaan de relativerende factoren precies in het 
respect voor de norm, ofwel zijn het feitelijke factoren die kunnen worden bestudeerd vanuit andere 
empirische wetenschappen (O. PFERSMANN, « Interprétation de la Constitution par le juge 
constitutionnel.  Théories  de   l’interprétation  constitutionnelle », AIJC 2001, (351) 362-363; zie ook O. 
PFERSMANN, « Critique de la théorie des « contraintes juridiques » » in M. TROPER, V. CHAMPEIL-
DESPLATS en C. GRZEGORCZYK (eds.), Théorie des contraintes juridiques, Parijs, LGDJ, 2005, (123) 
124-131 en 140-142; E. PICARD, « Contre  la  théorie  réaliste  de  l’interprétation  juridique », Rev. Jur. U. 
S.-E. K. X 2009, (21) 50-53). 
58  Y. AGUILA, « Cinq   questions   sur   l’interprétation   constitutionnelle », RFDC 1995, (9) 33-38; Y. 
AGUILA, Le Conseil constitutionnel et la philosophie du droit, Parijs, LGDJ, 1993, 71-77. 
59 Zie bijvoorbeeld L. FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVONTIAN, J.-L. MESTRE, O. PFERSMANN, A. ROUX en 
G. SCOFFONI, Droit constitutionnel, Parijs, Dalloz, 2010, 91-98; F. HAMON en M. TROPER, Droit 
constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2009, 49-59; M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, Parijs, 
Montchrestien, 2008, 100-102 en 425-426; D. ROUSSEAU en A. VIALA, Droit constitutionnel, Parijs, 
Montchrestien, 2004, 128-140; G. DRAGO, Contentieux constitutionnel français, Parijs, PUF, 1998, 88-
98. 
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beperkt tot een oefening in abstracto (om een antwoord te bieden op de vraag 
welke regel vervat zit in een bepaald normatief voorschrift), zonder uitspraken 
te doen over het luik besluitvorming in concreto (dat een antwoord biedt op de 
vraag welke oplossing die norm in een concreet geval oplevert) dat daar voor de 
rechter onvermijdelijk op volgt.60 In vele gevallen zal een dergelijke abstracte 
interpretatie weinig problemen opleveren (tenzij het in de letterlijke zin om 
wartaal gaat), terwijl de concrete toepassing daarentegen voor moeilijkheden 
zorgt.61 Interpretatie in de beperkte zin is dan een aangelegenheid waarvoor 
een bepaald antwoord kan worden gevonden, terwijl de concrete oplossing in 
het licht van die gevonden betekenis een kwestie van keuze is.62 Een regel die 
voorschrijft hoe in een bepaald geval een keuze moet worden gemaakt uit de 
verschillende gevonden betekenissen, is in dat opzicht helemaal geen 
                                                        
60 Zie hierover bijvoorbeeld R. GUASTINI, Leçons de théorie constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2010, 195-
198; zie ook W. TWINING en D. MIERS, How to Do Things with Rules. A Primer of Interpretation, 
Cambridge, Cambridge UP, 2010, 131-132. 
61  Pfersmann verkiest in dat opzicht bijvoorbeeld de beperktere afbakening van het concept 
interpretatie als de vaststelling van de semantische betekenis van het geheel van voorschriften dat de 
Grondwet uitmaakt. Interpretatie zegt dan niets over de oplossing van een concreet probleem: 
interpreteren is immers slechts een stap in een heel proces. Definities van interpretatie die rekening 
houden met de oplossing voor een concreet geval zijn voor hem problematisch omdat de uitkomst van 
zo’n   “interpretatie”   niet   noodzakelijk  meer   in   verband   staan   met   de   semantische   betekenis   van   het  
voorschrift. Door de band genomen zal interpretatie in die zin slechts voor gevolg hebben dat een reeks 
op basis van de norm toelaatbare opties op tafel liggen, waaraan voor de rechter een verplichting om 
te oordelen gekoppeld is. Het is in de praktijk weliswaar moeilijk om het proces van de interpretatie 
sensu stricto te onderscheiden van het daaropvolgende keuzeproces (O. PFERSMANN, « Le sophisme 
onomastique:   changer   au   lieu   de   connaître.   L’interprétation   de   la   Constitution » in F. MELIN-
SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation  constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (33) 33-52). 
62 Zie bijvoorbeeld de conclusie van Dyevre: “>D@ans   l’immense  majorité  des  cas,   lorsqu’ils  invalident  
une mesure législative, >les juges constitutionnels@ ne font que substituer une lecture sémantiquement 
admissible de la constitution, la leur, à une autre lecture sémantiquement admissible de la constitution, 
celle   du   parlement.” (A. DYEVRE, « Comprendre   et   analyser   l’activité   décisionnelle   des   cours   et   des  
tribunaux:  l’intérêt  de  la  distinction  entre  interprétation et concrétisation », Jus Politicum 2010, nr. 4, 
(1) 32). 
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interpretatieregel. Het is concretisering. 63  Normatieve theorieën voor het 
oplossen van grondwettigheidsproblemen bevatten dan ook vaak zowel 
elementen van interpretatie als van concretisering, die conceptueel van elkaar 
onderscheiden zouden kunnen worden. Waar de critici van het traditionele beeld 
zich tegen verzet hebben, is het idee dat (wat onze doeleinden betreft) de 
normatieve inhoud van de Grondwet tot op het niveau van een concreet geschil 
een integraal bepaald en kenbaar geheel is. In werkelijkheid beweren slechts 
weinigen zoiets. Er is in de keten van de rechterlijke besluitvorming 
onmiskenbaar een wilselement aanwezig.64 
 
In de praktijk bestaat er dus weinig discussie over de vaststelling dat de 
interpretatie van grondwettelijke teksten vaak meerdere concrete beslissingen 
toelaat.65 Dat er zich één oplossing opdringt, wordt breed verworpen.66 
“>C@ette représentation de l’activité   de   juger   est   aujourd’hui   proprement   insoutenable.   La 
moindre  familiarité  avec  le  contentieux  constitutionnel  montre  à  l’évidence  que  la  marge  de                                                          
63 O. PFERSMANN, « De   l’impossibilité   du   changement   de   sens   de   la   Constitution » in L’esprit   des  
institutions,  l’équilibre  des  pouvoirs.  Mélanges  en  l’honneur  de  Pierre  Pactet, Parijs, Dalloz, 2003, (353) 
355-357. In de Amerikaanse literatuur heeft Solum  het  over  de  “construction  zone”  (L.  SOLUM,  « The 
Interpretation-Construction Distinction », Const. Comment. 2010, (95) 108). 
64 Ook voor Kelsen, in het licht van wiens werk Pfersmann overigens schrijft, kon interpretatie als 
kennisactiviteit alleen een kader opleveren waarbinnen meerdere mogelijkheden bestonden. Hij 
verwierp de illusie van het enige juiste antwoord en merkte op dat er geen enkele regel bestaat die 
zegt hoe één oplossing boven een andere zou kunnen worden bevoordeeld. Kennen en kiezen waren 
voor hem allebei onderdeel van de besluitvorming (H. KELSEN, Théorie pure du droit, Parijs, Dalloz, 
1962, 457-461). Het was net op dit punt dat Troper belangrijke kritiek had op Kelsen, aangezien hij 
betwijfelde of dat standpunt wel compatibel was met de rest van zijn algemene Stufenbau-theorie (zie 
M. TROPER, « Kelsen,   la   théorie   de   l’interprétation   et   la   structure   de   l’ordre   juridique », Rev. Int. 
Philos. 1981, 518-529). 
65 R. GUASTINI, Leçons de théorie constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2010, 201-203; G. JUST, Interpréter 
les  théories  de  l’interprétation,  Parijs,  L’Harmattan,  2005,  185-186. 
66 Voor een argument dat niet alle zaken die rechters moeten beslechten hard cases zijn waarvoor geen 
eenduidige en unieke oplossingen bestaan, zie evenwel bijvoorbeeld N. SOININEN, « Easy Cases and 
Objective Interpretation » in J. HUSA en M. VAN HOECKE (eds.), Objectivity in Law and Legal 
Reasoning, Oxford, Hart, 2013, (131) 133-143. 
 41 
manoeuvre  du  juge  est  considérable.  (…)  Le  juge  constitutionnel  dispose  donc  d’une  marge  
d’interprétation  très  supérieure  à  celle,  déjà  considérable,  que  possède  tout  juge.”67 
 
Ook in de Angelsaksische rechtstheorie gaan een verwerping van radicale 
onbepaaldheid en een erkenning van de rechterlijke vrijheid samen. 68  In 
werkelijkheid kan de grondwettelijke rechter in de concretiseringsfase om 
verschillende redenen een keuzemarge hebben: bijvoorbeeld omdat de 
normgever een beslissing expliciet overdraagt aan de rechter, omdat concrete 
gevallen niet zijn gepreciseerd in de tekst, omdat de taal niet specifiek genoeg is 
om alle onenigheid over concrete toepassingen weg te nemen, of nog omdat 
verschillende normvoorschriften met elkaar in overeenstemming moeten worden 
gebracht.69 Ook Hart, om een van de invloedrijkste positivistische auteurs te 
noemen, erkende dat de oplossing van een concreet juridisch probleem niet 
steeds voor het grijpen lag. Het was voor hem perfect denkbaar dat bestaande 
normen niet allemaal en altijd duidelijkheid verschaffen over elke mogelijk 
denkbare toepassing, gelet op de open texture van hun bewoordingen. Het 
gebrek van formalistische redeneringen was voor hem dat het maken van de 
noodzakelijke keuzes werd verborgen.70 Desalniettemin sloot hij ook het andere 
uiterste, de Nightmare waarnaar we hiervoor al verwezen, uit. 
“>T@here still remains a distinction between a constitution which, after setting up a system of 
courts, provides that the law shall be whatever the supreme court thinks fit, and the actual 
constitution of the United States – or for that matter the constitution of any modern State.                                                         
67 J.-M. DENQUIN, « Justice constitutionnelle et justice politique » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. 
MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, (75) 
82. 
68 Tamanaha   stelt   bijvoorbeeld   een   model   van   “balanced   realism”   voor   (B.   TAMANAHA,   Beyond the 
Formalist-Realist Divide. The Role of Politics in Judging, Princeton, Princeton UP, 2009, 181-199). 
69 W. TWINING en D. MIERS, How to Do Things with Rules. A Primer of Interpretation, Cambridge, 
Cambridge UP, 2010, 145-147. 
70 H. HART, The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961, 124-126. 
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(…)  At  any  given  moment  judges,  even  those  of  a  supreme  court,  are  part  of  a  system  the  
rules  of  which  are  determinate  enough  at  the  centre  to  supply  of  correct  judicial  decision.”71 
 
Een en ander neemt niet weg dat niet iedereen het geloof in een single right 
answer verwerpt, waarbij het resultaat ook in moeilijke zaken eigenlijk door de 
Grondwet al bepaald is. Het is een centraal element in de theorie van Dworkin. 
In dat opzicht is zijn werk ook een kritiek op Hart – deze laatste omschreef 
Dworkins ideeën niet toevallig, in tegenstelling tot de Nightmare, als een Noble 
Dream.72 Als een (grond)wettelijk concept vaag is, dan moet de rechter dat 
interpreteren, maar dat sluit niet automatisch uit, aldus Dworkin, dat er een 
juist antwoord is. Wat veel juristen eigenlijk bedoelen, is dat er geen juist 
antwoord kan zijn omdat er geen manier bestaat om de discussie te beëindigen. 
Of je die stelling aanvaardt of niet is een filosofische kwestie, alleszins geen a 
priori.73 De epistemologische onzekerheid sluit voor hem dus niet uit dat er een 
                                                        
71 H. HART, The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961, 141-142. Dat is een concessie die de 
critical legal studies niet wilden doen. Ze botsten in eigen land op bezwaren vergelijkbaar met degene 
waarmee de radicale beweging in Frankrijk af te rekenen krijgt. Wat in de plaats van volkomen 
onbepaaldheid wel denkbaar was, aldus hun critici, is onderbepaaldheid (zie bijvoorbeeld L. SOLUM, 
« On the Indeterminacy Crisis: Critiquing Critical Dogma », Chi. L. Rev. 1987, (462) 470-495; K. 
KRESS, « Legal Indeterminacy », Cal. L. Rev. 1989, (283) 295-336; zie recenter ook L. SOLUM, 
« Indeterminacy » in D. PATTERSON (ed.), A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 
Chichester, Wiley-Blackwell, 2010, 479-492). Na een onderzoek van de basis waarop de stellingen over 
volkomen   onbepaaldheid   rusten,   concludeert   Endicott   dat   vandaag   “everyone   more   or   less   agrees,  
sometimes  in  spite  of  themselves,  with  Hart’s  platitude  that  there  are  clear  cases and unclear cases of 
the  application  of  linguistic  expressions.”  (T.  ENDICOTT, Vagueness in Law, Oxford, Oxford UP, 2000, 
29). 
72 H. HART, « American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream », 
Ga. L. Rev. 1976-77, (969) 978-989. 
73 R. DWORKIN, A Matter of Principle, Cambridge, Harvard UP, 1985, 119-145. Zie ook eerder over de 
verwerping  van  werkelijke  keuzevrijheid:  “If  the  judge  were  free   to  adopt  his  personal  preferences  as  
legal standards, then indeed his decisions would be chosen. But he is not. He is subject to the 
overriding principle that good reasons for judicial decision must be public standards rather than private 
prejudice. And he is subject to principles stipulating how such standards shall be established and what 
judicial  use  shall  be  made  of  them.”  (R.  DWORKIN,  «  Judicial  Discretion  »,  J. Phil. 1963, (624) 635). 
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bepaald antwoord is. We komen op zijn visie in hoofdstuk 4 terug, maar 
voorlopig kunnen we verder met de vaststelling dat ook voor Dworkin het te 
zoeken antwoord in elk geval geen eenvoudig gegeven is dat besloten ligt in een 
tekst. Zoals we zullen zien vergt de zoektocht naar het antwoord integendeel 
morele beoordelingen en inschattingen waarvoor de allures van een Hercules 
wenselijk zijn. Een rechter zal moeten beslissen welke oplossing voor hem, met 
alle beperkingen eigen aan zijn menselijkheid, het dichtst aansluit bij dat ideaal. 
 
Hoewel het conceptueel verhelderend is, gaan we het onderscheid tussen 
interpretatie en concretisering niet verder maken. Nog los van de moeilijkheden 
om beiden in werkelijkheid van elkaar te scheiden, is voor de oplossing van onze 
onderzoeksvragen zowel de interpretatie als de concretisering relevant. Vele 
praktische  definities  van  “interpretatie”  weerspiegelen  ook  die  eenheid.  Voor  Ost  
is interpretatie bijvoorbeeld 
“un   ensemble   de   procédés   méthodiques   par   lesquels   le   juge   compétent,   confronté   à   une  
situation  donnée,  dégage  d’une  disposition,  d’un  ensemble  de  dispositions  ou  d’un  système  
juridique,  une  norme  obligatoire  applicable  en  l’espèce.”74 
 
Later omschreef hij   het   nog   als   “l’ensemble   des   opérations   intellectuelles  
nécessaires   pour   résoudre   une   question   de   droit   à   l’aide   de   textes   juridiques  
faisaint   autorité.”75  Een dergelijke definiëring sluit ook aan bij de algemene 
definities die bijvoorbeeld Stone Sweet geeft van de missie van een 
grondwettelijk hof. Grondwettelijke besluitvorming is voor hem  
                                                        
74 F. OST, « L’interprétation  logique  et  systématique  et  le  postulat  de  rationalité  du  législateur » in M. 
VAN DE KERCHOVE (ed.), L’interprétation   en   droit.  Approche pluridisciplinaire, Brussel, FUSL, 1978, 
(97) 111. 
75 F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, 
Brussel, FUSL, 2002, 394. 
 44 
“the  act  of  determining  the  meaning  of  a  given  constitutional  provision  (or  set  of  provisions)  
in order to resolve a dispute about the constitutionality of either: (1) an infraconstitutional 
norm; or (2) a practice or action on the part of one or more individuals. Every act of 
constitutional review is an act of constitutional decision-making.”76 
 
We vatten interpretatie verder dus op als het proces waarbij het Grondwettelijk 
Hof, als onderdeel van de volledige besluitvorming, bepaalt welke de normatieve 
vereisten zijn die uit de Grondwet kunnen worden afgeleid. Voor de lezer is het 
belangrijk dus in het achterhoofd te houden dat interpretatie hier niet louter 
betrekking heeft op een abstracte taalkundige oefening, maar op een concrete 
probleemoplossende oefening. 
 
In termen van rechtstheorie kan een bespreking van de aard van het recht en 
de interpretatieve activiteit nog wel even doorgaan. Er zijn in de loop van de 
geschiedenis van de rechtstheorie talloze benaderingen en theorieën 
ontwikkeld.77 In België hebben die veranderende inzichten uiteraard hun invloed 
gehad op de theoretische literatuur. Zo hebben ook Ost en van de Kerchove een 
intermediaire theorie voorgesteld die tracht de valkuilen van zowel het 
traditionele deductiemodel als de radicale onbepaaldheid te vermijden. 
Interpreteren is voor hen een dialectisch proces dat niet simpelweg de herhaling 
kan zijn van wat al bestaat. De diverse contexten waarin de toe te passen 
bepaling zich bevindt zullen meervoudige resultaten kunnen opleveren. Dat 
betekent echter niet dat alle resultaten aanvaardbaar zijn, ook al zal het wellicht 
vaak niet mogelijk zijn het enige juiste antwoord te identificeren. Elementen                                                         
76 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 95; zie ook A. STONE SWEET, « Constitutional Courts and Parliamentary Democracy », W. Eur. 
Pol. 2002, (77) 93. 
77 Voor een overzicht, zie bijvoorbeeld J. STELMACH en B. BROZEK, Methods of Legal Reasoning, 
Dordrecht, Springer, 2006, 1-9. 
 45 
zoals tekst, context, vooronderstellingen en wat ze noemen de intentio operis 
(de samenhang van het geheel in de vorm van de rationele wetgever), maar ook 
principes zoals de scheiding der machten en de gerechtelijke organisatie vormen 
discursieve beperkingen en bakenen de mogelijkheden af. Interpretatie en 
toepassing beïnvloeden elkaar in een voortdurende uitwisseling.78 In het werk 
van Van Hoecke werd eerder al gewezen op de heersende misvattingen over de 
impact van de rechter. Na een omvangrijke studie van de gerechtelijke 
uitleggingspraktijk concludeerde hij dat 
“de  betekenis  van  een  tekst  geen  eigenschap  is  van  deze  tekst,  geen  intrinsieke  eigenschap  
die door de lezer uit deze tekst gehaald wordt, maar dat de interpretator, de ontvanger van 
de tekst, aan deze tekst een betekenis toekent.”79 
 
Adams en Vanheule concluderen later op hun beurt in een gematigd kritische 
zin.   “Interpretatie  van  het   recht   impliceert  noodzakelijk ook het scheppen van 
recht, en dit omdat het recht tot op zekere hoogte semantisch en normatief 
onbepaald  is.”80 Van  Compernolle  wijst  op  een  evolutie  in  het  denken.  “A  l’image  
du   juge   “bouche   parlante   de   la   loi”   – qui paraît bien obsolète – s’oppose  
aujourd’hui   l’image   du   juge   découvreur   de   sens   et   créateur   de   droits.”81 Ook                                                         
78 F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, 
Brussel, FUSL, 2002, 391-411.  Eerder  vergeleken  ze  de  rechterlijke  activiteit  met  een  spel.  “De  même  
qu’on  ne  saurait   réduire  un   jeu   quelconque   au  respect formel des règles qui le régissent et estimer, 
pour   le   surplus,   que   les   joueurs   sont   libres   d’adopter   n’importe   quel   comportement   non   prohibé,   il  
paraît  impossible  d’adopter  cette  attitude  pour  l’interprétation  de  la  règle  de  droit  (F.  OST  en  M.  VAN  
DE KERCHOVE, « Le  “jeu”  de  l’interprétation  en  droit.  Contribution  à  l’étude  de  la  clôture  du  langage  
juridique » APD 1982, (395) 406). 
79 M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 331. 
80 M. ADAMS en D. VANHEULE, « “Het  diepste  wezen  der  democratie”.  Over  grondwettigheidstoetsing  in  
een democratische rechtsstaat » in M. ADAMS en P. POPELIER (eds.), Recht en democratie. De 
democratische verbeelding in het recht, Antwerpen, Intersentia, 2004, (423) 427. 
81  J. VAN COMPERNOLLE, « Conclusion. Le rôle du juge dans la cité: vers un gouvernement des 
juges? »  in  Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.),  Le rôle du juge dans la cité, Brussel, Bruylant, 2002, 
(151) 159. 
 46 
Dumont neemt een tussenpositie in: hij laat zich inspireren door Dworkin, maar 
ziet de taak van de rechter niet als een zoektocht naar het juiste, wel naar het 
“beste”  antwoord.82 Zelfs concreet betrokken op de uitlegging van de Grondwet 
merkte Verdussen al jaren geleden op dat de rechter veel discretionaire marge 
had, hetgeen de interpretatie meer tot een acte de volonté maakte.83 Later 
merkte hij op: 
“Or,  >la Constitution@ n’étant  pas  seulement  un  instrument  de  régulation  et  de  limitation  des  
pouvoirs,   mais   aussi   un   corps   de   règles   et   de   principes   éthiques,   le   rôle   d’une   cour  
constitutionnelle   est   d’entreprendre   une   conciliation   pragmatique   entre   ces   règles   et  
principes, ce qui   lui   confère   une   ample  marge  de  manoeuvre.   (…)  Dans   le   cadre   de   cette  
opération,  les  juges  intègrent  les  éléments  qui  leur  paraissent  les  plus  adéquats.”84 
 
Ook rechters in het Grondwettelijk Hof hebben bij momenten een versie 
gegeven van hoe hun rol volgens hen moest worden gezien. 
“Je   ne  suis  pas  de  ceux  qui  pensent  que   les   juges  statuant  en  dernier   ressort  ne  sont   pas  
soumis à de véritables règles. Si   l’obligation   qui   leur   est   faite   de   respecter   les   lois  
constitutionnelles  ou  ordinaires  qu’ils  ont  pour  mission  d’appliquer  n’est  souvent  pas  assortie  
d’une   sanction   organisée   par   l’ordre   juridique   lui-même,   elle   n’est   pas   moins   sanctionnée  
pour  peu  qu’ils  se  trouvent  exposés  publiquement  à  une  critique  sérieuse,”85 
 
aldus François (toen rechter). Een en ander staat in een interessant contrast 
met   echo’s   van   het   traditionele   discours,   zoals   nog   voorgesteld   door   rechter  
Derycke nadat het Grondwettelijk Hof in 2011 had geoordeeld over de 
vernietiging van de uitzonderingen op het rookverbod op openbare plaatsen.                                                         
82 H. DUMONT, « Les   spécificités   de   l’interprétation   constitutionnelle au seuil du XXIe siècle » in En 
hommage  à  Francis  Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (477) 493-
498. 
83 M. VERDUSSEN, « La   Cour   d’arbitrage   et   l’avocat » in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. 
VERDUSSEN (eds.), Regards  croisés  sur  la  Cour  d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence  constitutionnelle, 
Brussel, Bruylant, 1995, (265) 284-285. 
84 M. VERDUSSEN, « Le droit constitutionnel sera comparé ou ne sera plus » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (1643) 1653. 
85 L. FRANCOIS, « La fiabilité du droit, dite sécurité juridique » in Jeune Barreau de Liège (ed.), La 
sécurité juridique, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 1993, (7) 19. 
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“Wij  hebben  geen  knoop  doorgehakt.  We  hebben  gewoon  wetteksten  aan  elkaar  
getoetst  en  de  enig  mogelijke  conclusie  getrokken.”86 Af en toe duiken ook in de 
bespreking van arresten van het Belgische Grondwettelijk Hof overigens 
weerklanken van deze rechtstheoretische discussie op.87 
 
Op te merken val tot slot dat we de theoretische discussies over de aard van het 
recht en van zijn interpretatie, in het licht van onze onderzoeksvragen, niet in 
detail moeten reconstrueren of er een kant in moeten kiezen, laat staan moeten 
proberen te beslechten. Niemand lijkt immers tegen te spreken dat de rechter, 
en zeker de grondwettelijke rechter, keuzes moet maken. Wij zijn 
geïnteresseerd in de argumenten achter die keuzes. Op welke manier de rechter 
die keuzes maakt (en dus iets toevoegt aan de staat van het recht) en hoe hij 
zijn oplossing verantwoordt is een onderzoeksvoorwerp op zichzelf. 
 
                                                        
86 D.D.C., « Hier komt de toogrevolutie », De Morgen 2 april 2011. 
87 Dat gebeurde bijvoorbeeld na het oordeel over de vijfde staatshervorming in 2001. “>La Constitution@ 
ne  peut  plus   être  pensée,   à  supposer  qu’elle  ait  pu   l’être  un   jour,   comme   l’expression  d’une   volonté  
univoque,   “toujours  déjà”   inscrite  dans  son  verbe,  appelant  une  et  une  seule  vérité  constitutionnelle  
qu’un  juge  autorisé  pourrait  énoncer  solitairement  au  nom  de  sa  science.  (…)  Mais  il  n’est  pas  question  
de tomber pour autant dans le relativisme  de  celui  qui  en  déduit  que   l’interprétation  est   une   activité  
purement   politique   “qui   peut   faire   dire   à   la   Constitution   ce   qu’elle   veut.””   (P. BOUCQUEY, P.-O. DE 
BROUX, X. DELGRANGE, L. DETROUX, H. DUMONT, I. HACHEZ, B. LOMBAERT, S. VAN 
DROOGHENBROECK en   F.   TULKENS,   «   La   Cour   d’arbitrage   et   Saint-Polycarpe: un brevet de 
constitutionnalité mal motivé », JT 2003, (521) 536). In de aanloop naar de installatie van het 
Arbitragehof schreef Rimanque al dat de studie van de interpretatie van de Grondwet meer aandacht 
verdiende,  want  “>h@et gevaar is wellicht niet denkbeeldig dat naast de niet te onderschatten gevaren 
van grondwettelijke rechtsonzekerheid een mentaliteit zou groeien van constitutionele permissiviteit, 
gestoeld op de overtuiging dat men met enige creativiteit  de  grondwet  kan  doen  zeggen,  wat  men  wil.”  
(K. RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in Faculteit Rechtsgeleerdheid KUL (ed.), De 
Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 46-47). 
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3.2. Het beeld van de grondwettelijke rechter als beslisser 
In de Verenigde Staten merkte Schauer op dat rechters zichzelf kunnen zien als 
niet meer dan de toepassing van bestaande regels, waarbij de oplossing voor 
een bepaald probleem gevonden moet worden in bronnen die onafhankelijk zijn 
van de inzichten van de rechter zelf. Rechters kunnen daarentegen ook gezien 
worden als normgevers, minstens als beslissers in individuele zaken, die daarom 
enkel op zoek gaan naar welke oplossing het meest op maat is van de specifieke 
feiten die voorliggen.88 
“But   how   is   the   decision   among   these   possibilities   to   be   made?   Part   of   the   decision,   of  
course, will be made by the judge herself, determining just what it is that judges ought to do 
and just what it is that judges do in fact. Indeed, an important judicial role, and one that 
exists within any judicial role (whether understood as such or not), is the role of creation and 
modification of that role and the role of the institution in which judicial decisionmaking takes 
place.”89 
 
Hoe de rechter op die vraag antwoordt, hangt samen met het beeld van de 
rechter in de rechtscultuur van de gehele samenleving. In Frankrijk en andere 
landen in de continentale rechtstraditie bestaat veel minder dan in de Verenigde 
Staten de neiging om voor de oplossing van maatschappelijke problemen in de 
richting van de rechter te kijken, waardoor de neiging om de rechter een 
belangrijke beslissingsrol toe te dichten beperkter zal zijn. Historisch hangt dat 
uiteraard samen met de terughoudendheid om een zodanige rol toe te laten, 
waardoor er veelal slechts relatief laat, en in het begin dikwijls onder strikte 
voorwaarden, openingen gemaakt werden om wetgevend werk te toetsen aan 
                                                        
88 F. SCHAUER, « Judicial Self-Understanding and the Internalization of Constitutional Rules », U. Colo. 
L. Rev. 1990, (749) 760-768. 
89 F. SCHAUER, « Judicial Self-Understanding and the Internalization of Constitutional Rules », U. Colo. 
L. Rev. 1990, (749) 768. 
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de Grondwet. Die mindset heeft gevolgen voor de primaire of secundaire 
beslissersrol die de grondwettelijke rechter zal krijgen. 
“The  effects  of  a  system  so  reluctant  to  allow  judges  a  role  in  interpreting  the  constitution  are  
mixed. One need not be concerned, for example, that the legislature or the executive will 
defer to the judiciary in grappling with tough policy questions. French politicians know they 
are responsible for political hot potatoes like church-state relations and racism in police 
ranks.”90 
 
Het voorgaande moet niettemin worden genuanceerd. Rechters, ook in België, 
spelen steeds meer een doorslaggevende rol in belangrijke maatschappelijke 
aangelegenheden. Grondwettelijke rechters, die steeds meer bevoegdheden 
hebben gekregen, moeten soms beslissingen nemen – daartoe vaak zelf 
aangezocht door de politieke staatsmachten – in aangelegenheden waarover de 
tekst van de Grondwet zelf geen duidelijk uitsluitsel biedt en waarover 
controverse bestaat. Hier volstaat het te concluderen met Van Compernolle: 
“Le  culte  de   la   loi   (…)  cède  devant  une  nouvelle  conception  qui   fait  du   juge   le  gardien  des  
valeurs que la société ressent comme constitutives de la vie démocratique. Sans doute, telles 
ou telles interprétations données peuvent-elles susciter des interrogations, voire la critique. 
Fondamentalement cependant il est capital de se rendre compte que le pouvoir reconnu au 
juge  de  contrôler  la  loi  procède  d’une  refondation  de  son  office.”91  
 
De rechter vervult dus een andere rol dan ooit het geval was. Hij is bij de 
uitoefening van zijn taken een beslisser. Kritiek op de traditionele voorstelling 
van het rechterlijk besluitvormingsproces bestaat ook in België al langer dan 
vandaag, met name voor wat betreft de toepassing van de gewone wet. Rigaux 
argumenteerde   in  de   jaren   ’60  dat  de  redeneringen  van  rechters  eigenlijk  niet  
verliepen volgens een deductief patroon, maar daarentegen nagenoeg altijd van                                                         
90 D. PROVINE, « Courts in the Political Process in France » in H. JACOB (ed.), Courts, Law, and Politics 
in Comparative Perspective, Chelsea, Yale UP, 1996, (177) 196. 
91  J. VAN COMPERNOLLE, « Conclusion. Le rôle du juge dans la cité: vers un gouvernement des 
juges? »  in  Institut  d’études sur la justice (ed.), Le rôle du juge dans la cité, Brussel, Bruylant, 2002, 
(151) 164. 
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de feiten vertrokken. 92  Van   Gerven   toonde   in   de   jaren   ’70   in   algemenere  
bewoordingen aan, op basis van een vergelijkende studie van de Europese en 
Amerikaanse theorieën, dat de verantwoordelijkheid van de rechter in de 
samenleving bij de rechtsvorming in werkelijkheid veel groter is dan in de 
traditionele visie.93 Voor Perelman was het de rol van de rechter om te kiezen 
voor een beslissing die het best aansloot bij zijn opvattingen over recht en 
rechtvaardigheid. 94  Ook voor Van Hoecke was de rechter al duidelijk geen 
eenvoudige   toepasser   van   de   wet   meer.   “De   rechter   is   een   beleidsman,   een  
beslisser  binnen  het  rechtssysteem.”95 In  de  jaren  ’90  herhaalde  Adams,  nu  ook  
expliciet voor het Arbitragehof, dat de rechter beleidsafwegingen niet ontloopt, 
zeker niet in de samenleving van vandaag, die veel vaker dan vroeger een 
beroep doet op de rechter.96 In Frankrijk wijzen sommigen evenzeer op de vaak 
problematische wijze waarop nog steeds naar de rol van de constitutionele 
rechter wordt gekeken.97 Een te enge kijk op het beginsel van de scheiding der 
machten heeft er lang voor gezorgd dat juristen blind bleven voor die realiteit.                                                         
92 F. RIGAUX, Nature du contrôle de la Cour de cassation, Brussel, Bruylant, 1966, 72-73; zie recenter 
ook I. VEROUGSTRAETE, « Een nieuw soort rechters? » in Liber amicorum Walter van Gerven, Deurne, 
Kluwer, 2000, (77) 87-88. 
93 W. VAN GERVEN, Het beleid van de rechter, Antwerpen, Standaard, 1973, 129-160. 
94 Ch. PERELMAN, « L’interprétation  juridique » APD 1972, (29) 37. 
95 M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 376. 
96 M. ADAMS, « Het ongemakkelijke huwelijk tussen recht en politiek. Een essay over de rechter als 
evenwichtskunstenaar », RW 1996-97, (1209) 1209-1213; zie bijvoorbeeld ook M. VERDUSSEN, « La 
responsabilité politique   et   sociale   des   magistrats   »   in   Institut   d’études   sur   la   justice   (ed.), La 
responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (175) 176-187. 
97 Over de reële vrijheid van de Conseil constitutionnel, zie bijvoorbeeld P. PACTET, « A propos de la 
marge de liberté du Conseil constitutionnel » in Mélanges Jacques Robert. Libertés, Parijs, 
Montchrestien, 1998, 279-295; A. STONE SWEET, « The politics of constitutional review in France and 
Europe », Int’l  J.  Const.  L. 2007, 69-92; zeer scherp voor de manier waarop de Conseil constitutionnel 
het maken van keuzes verhult bijvoorbeeld J.-M. DENQUIN, « La jurisprudence du Conseil 
constitutionnel: grandeur ou décadence du droit constitutionnel? Un regard surplombant sur les libertés 
publiques », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 6-14. 
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Stone Sweet beschrijft de beslissende rol van de grondwettelijke rechter zeer 
precies, zowel op het niveau van het concrete maatschappelijke beleid als van 
de constitutionele principes waaraan dat beleid moet conformeren. 
“Constitutional  courts  govern  to  the  extent  that  they  make  law;;  they  adapt  the  constitutional  
law,  on  an  ongoing  basis,  to  resolve  policy  disputes.  (…)  Constitutional  adjudication links (a) 
a relatively abstract dispute about the nature and scope of the rules of the game that govern 
the exercise of public authority – the constitution – with (b) a relatively concrete dispute 
about how that authority was, in fact, exercised. Thus, to the extent that constitutional courts 
effectively resolve these disputes, they simultaneously make the law that governs the dispute 
and  prospectively  build  the  constitution.”98 
 
De invulling die vandaag wordt gegeven aan de rol van grondwettelijke hoven 
ligt dus veraf van wat Kelsen, de vader van de Europese constitutionele 
toetsing, in gedachten had. Voor Kelsen moest die toetsing beperkt blijven tot 
een controle van het respect voor bepaalde elementaire staatsrechtelijke regels 
en ontdaan van elke politieke afweging. Hij verzette zich bijvoorbeeld tegen een 
politisering van de toetsing door het toelaten van niet-professionele juristen in 
het grondwettelijk hof. Helemaal te vermijden was de rechters te laten toetsen 
                                                        
98 A. STONE SWEET, « The politics of constitutional review in France and Europe », Int’l   J.   Const.   L. 
2007, (69) 75. Dat de rechter een creatieve rol heeft, betekent dus niet dat we hem gelijkstellen met 
de (grond)wetgever. Beide hebben een verschillende rol en opereren in een verschillende institutionele 
context. “Courts,  unlike  legislators,  do  not  activate  themselves,  and  they  may  be  relatively  constrained  
by   jurisdiction   and  office.   (…)   Further,   courts   package   their   decisions in the form of a jurisprudence 
(doctrine); additionally, they portray their decision making as a product of formal deliberation on the 
nature,  scope,   and  applicability  of  constitutional  provisions   to  a  given  dispute.   (…)   >F@ew would deny 
that constitutional judges arrive at, and seek to justify, their decisions differently than do other 
lawmakers, through legal reasoning and reason giving (including citing past decisions or repeating the 
reasons proffered in prior cases), and that  these  differences  matter.”  (A.  STONE  SWEET,  « The politics 
of constitutional review in France and Europe », Int’l   J.   Const.   L. 2007, (69) 81). Zie hierover 
bijvoorbeeld reeds M. CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, Parijs, Economica, 1990, 69-76. 
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aan fundamentele rechten of aan programmatorische of ideologische principes.99 
De institutionele geschiedenis heeft er in de meeste landen anders over 
geoordeeld. We komen op de rol van de rechter in hoofdstuk 3 uitgebreid terug. 
 
Dat alles maakt de taak van de constitutionele rechter niet evident. Teksten 
kunnen niet alleen algemeen en vaag zijn, ze kunnen conflicteren. Feiten en 
opvattingen evolueren; perspectieven op recht en samenleving evenzeer. 
Meningsverschillen over hoe de grondwettelijke rechter zijn taak moet invullen 
zijn onafwendbaar. De impact van de grondwettelijke rechter staat echter buiten 
discussie, zoals de commentaar van Garlicki (rechter in het Europees Hof voor 
de Rechten van de Mens en voorheen rechter in het Grondwettelijk Hof van 
Polen) finaal illustreert: 
“>C@onstitutional adjudicaton entails a much greater degree of creativity than is typically seen 
in the traditional process of the judicial application of statutes. As a result, a very rich 
constitutional case law begins to accompany the original text of the constitution and, 
gradually, that case law becomes more relevant (not to say more authoritative) than the 
constitution’s  original  written  norms.  Constitutional  case  law  (and  not  the  formal  amendment  
procedure) assumes the task of adjusting constitutional norms to changing political and social 
contexts and of developing those norms far beyond the originally intended scope. A so-called 
judge-made constitution begins to supplement (or, sometimes, even to replace) the written 
constitution.”100 
 
De grondwettelijke rechter maakt dus keuzes wanneer hij gevat wordt om een 
constitutioneel probleem te beslechten. Hij geeft invulling aan de normatieve 
waarden, principes en regels die opgenomen zijn in de tekst van de Grondwet. 
Welke argumenten van relevante invloed kunnen zijn op dat proces, is het 
voorwerp van de volgende delen van dit onderzoek.                                                          
99 Zie hierover bijvoorbeeld H. DUMONT, « Les  spécificités  de  l’interprétation  constitutionnelle  au  seuil  
du XXIe siècle » in En   hommage   à   Francis   Delpérée:   itinéraires   d’un   constitutionnaliste, Brussel, 
Bruylant, 2007, (477) 479-481. 
100 L. GARLICKI, « Constitutional courts versus supreme courts », Int’l  J.  Const.  L. 2007, (44) 47-48. 
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DEEL I. ARGUMENTEN DIE BUITEN HET GRONDWETTELIJK HOF WORDEN GECONSTRUEERD 
 
HOOFDSTUK 2. DE UITLEGGING VAN DE GRONDWET DOOR ANDERE RECHTERS ALS 
ARGUMENT BIJ DE BESLISSING VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
Als we spreken over de invloed van andere rechtspraak op de besluitvorming 
van het Grondwettelijk Hof, dan is de eerste reflex te denken aan de eigen 
rechtspraak van het Hof. Het verschilt daarin immers niet van andere rechters: 
hoewel rechterlijke precedenten in België niet dezelfde normatieve waarde 
hebben als in de common law,101 zal het Hof in de praktijk zelden een eerder 
ingeslagen weg verlaten.102 De eigen rechtspraak levert dan ook belangrijke 
argumenten op voor latere zaken. 103  Door te redeneren in analogieën en 
afwijkingen van voorheen besliste zaken,104 laat de rechter een pad-afhankelijke 
evolutie van de Grondwet toe: eigen beslissingen uit het verleden determineren 
                                                        
101 Zie hierover bijvoorbeeld in detail M. ADAMS, De precedentenwerking van rechterlijke uitspraken. 
Een rechtstheoretische en rechtsvergelijkende studie, doctoraal proefschrift, KU Leuven, 1997, 473 p. 
102 Een omslag in de rechtspraak valt niettemin soms voor (zie reeds Arbitragehof 10 juni 1987, nr. 36, 
waarin het Hof terugkwam op de analyse die het minder dan een jaar tevoren had gemaakt in 
Arbitragehof 26 juni 1986, nr. 25 over de bevoegdheidsverdeling inzake vestigingsvoorwaarden; zie 
recenter ook Arbitragehof 17 december 2003, nr. 170/2003, waarin het Hof terugkwam op de 
conclusies die het had getrokken in Arbitragehof 12 juli 2001, nr. 96/2001 over de toepassing van het 
gelijkheidsbeginsel op situaties van kennisgeving per gerechtsbrief en per 
gerechtsdeurwaardersexploot). Sommigen zagen in het tweede arrest over de kieskring Brussel-Halle-
Vilvoorde (Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 73/2003) eveneens een verandering ten opzichte van wat was 
beslist over de toepassing van het gelijkheidsbeginsel in dat dossier in Arbitragehof 22 december 1994, 
nr. 90/94. Een omvangrijke wetswijziging had de context waarbinnen het Hof in 2003 moest oordelen 
echter gewijzigd. 
103  Zie bijvoorbeeld P. MARTENS, «   La   plaidoirie   au   contentieux   objectif:   l’exemple   de   la   Cour  
d’arbitrage  »  in  B.  FRYDMAN  (ed.),  La plaidoirie, Brussel, Bruylant, 1998, (123) 128.  
104 Het Hof doet soms actief aan distinguishing, het onderzoek van wat de voorliggende zaak eventueel 
onderscheidt van een vorige (zie bijvoorbeeld GwH 31 juli 2013, nr. 116/2013, B.5.1-B.5.2; GwH 2 juni 
2010, nr.  66/2010, B.6.1-B.6.2). 
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de richting waarin toekomende oplossingen worden gezocht. 105  Het 
Grondwettelijk Hof verwijst bij gelegenheid naar eigen rechtspraak, maar net als 
zijn Franse tegenhanger de Conseil constitutionnel veel minder dan het Duitse 
Bundesverfassungsgericht en zeker minder dan het Amerikaanse Supreme 
Court, dat uiteraard een echte precedententraditie heeft. In wat volgt, focussen 
we niet op die dynamiek, maar op de appreciatie door het Hof van de 
rechtspraak van andere rechters. Hoewel aan te nemen valt dat het 
Grondwettelijk Hof a fortiori steunt op de argumenten die het eerder zelf al 
ontwikkelde, is het principe hetzelfde: omwille van de consistentie van de 
rechtspraak en de rechtszekerheid hecht het Hof belang aan wat eerder over 
een gelijkaardig of hetzelfde probleem van grondwetsinterpretatie is beslist. 
 
1. DE INVLOED VAN DE INTERPRETATIES VAN DE GRONDWET DOOR ANDERE  BELGISCHE 
RECHTERS 
In de Belgische institutionele structuur is het Grondwettelijk Hof een erg 
belangrijk, maar niet het enige rechtscollege dat instaat voor de interpretatie 
van de Grondwet. Ook het Hof van Cassatie en de Raad van State hebben 
daarin als rechters in laatste aanleg een substantiële rol te vervullen. In de 
rechtstheorie wordt, weinig verwonderlijk, gewezen op het belang van een 
consistente benadering van rechtsregels. Rechtsnormen kunnen consistent of 
niet consistent zijn met elkaar, al dan niet afhankelijk van hoe ze worden 
uitgelegd. Het is echter ook duidelijk dat inconsistentie het gevolg kan zijn van 
uiteenlopende rechterlijke beslissingen over dezelfde norm. Consistentie is op 
                                                        
105 Zie hierover bijvoorbeeld A. STONE SWEET, « Path dependence, precedent, and judicial power » in 
M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS et C. GRZEGORCZYK (eds.), Théorie des contraintes juridiques, 
Parijs, LGDJ, 2005, 155-167. 
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zijn beurt een voorwaarde voor een coherente rechtsorde. 106  Op een meer 
operationeel niveau zijn argumenten in het voordeel van interpretatieve 
consistentie van groot belang bij het nastreven van rechtszekerheid en eenheid 
van de rechtsorde. 107  Het is dan ook aannemelijk dat de interpretaties en 
antecedenten van het Hof van Cassatie en de Raad van State, als hoogste 
rechtscolleges van de rechterlijke macht en de administratieve rechtscolleges, 
een rol spelen bij de besluitvorming binnen het Grondwettelijk Hof. 
 
1.1. De gewone en administratieve rechters interpreteren de 
Grondwet voortdurend 
Traditioneel   worden   de   begrippen   “geconcentreerde   toetsing”   (of  
gecentraliseerde)   en   “diffuse   toetsing”   (of   gedecentraliseerde)   gebruikt   om   te  
beschrijven hoe een bepaald systeem van grondwettigheidstoetsing werkt. In 
het eerste geval wordt de bevoegdheid om tot de toetsing over te gaan 
toegekend aan één enkel rechtscollege, een grondwettelijk hof. In het tweede 
geval wordt die bevoegdheid toegekend aan alle rechters in het systeem, die 
uiteindelijk weliswaar onder de controle staan van een hoogste rechtscollege. In 
dat geval is er dus geen gespecialiseerde rechter die zich buigt over 
grondwettigheidsvraagstukken.  
 
De Verenigde Staten is een voorbeeld van een diffuus systeem van 
grondwettigheidstoetsing.                                                         
106 Zie hierover bijvoorbeeld A. SCHIAVELLO, « On “Coherence”   and   “Law”:   An   Analysis   of   Different  
Models », Ratio Juris 2001, (233) 236-239 en de verwijzingen aldaar. 
107 Di  Manno  gaat  zelfs  zover  te  stellen  dat  “une  divergence  d’interprétation  de  la  Constitution  serait  la  
négation  de  l’idée  même  de  Constitution.”  (Th. DI MANNO, « Les divergences de jurisprudence entre le 
Conseil constitutionnel et les juridictions ordinaires suprêmes » in P. ANCEL en M.-C. RIVIER (eds.), Les 
divergences de jurisprudence, Saint-Etienne, PUSE, 2003, (185) 185). 
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“Where   powers   of   constitutional   review   are   widely   dispersed   to   ordinary   courts,   we   may  
expect to find that some single, pinnacle court, reachable through readily available channels 
of review, is assigned   to   serve   as   that   system’s   tribunal   of   last   resort   on   constitutional  
questions  arising  in  the  course  of  concrete  case  adjudications.”108 
 
Onenigheid over de interpretatie van de federale Grondwet wordt er via de 
gebruikelijke uitoefening van rechtsmiddelen uiteindelijk opgelost door één 
enkel rechtscollege, het Supreme Court of the United States. Duitsland heeft 
met het Bundesverfassungsgericht daarentegen een afzonderlijk grondwettelijk 
hof. Hoewel het systeem er met de abstracte toetsing (rechtstreeks of op 
prejudiciële verwijzing) gelijkenissen vertoont met het Belgische, heeft het 
niettemin met het Amerikaanse gemeen dat het Hof waar nodig het laatste 
woord heeft. Beslissingen die voor het overige definitief zijn, kunnen door het 
stelsel van de Verfassungsbeschwerde immers steeds onderworpen worden aan 
het ultiem oordeel van het Hof. Dat heeft daardoor een gecentraliseerde 
eindbevoegdheid over de interpretatie van de grondwettelijke normen.109 De 
uitlegging die andere instellingen geven van de Grondwet is dus in principe 
slechts voorlopig.110 Bij het ontwerpen van het systeem werd aangenomen dat 
de diverse deelstatelijke en federale gerechtelijke hiërarchieën, elk met een 
eigen materiële bevoegdheid, niet spontaan een geïntegreerde lezing van de 
Grondwet konden garanderen.111  
 
                                                        
108 F. MICHELMAN, « The interplay of constitutional and ordinary jurisdiction » in T. GINSBURG en R. 
DIXON (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, (278) 278-279. 
109 Zie voor meer details artikel 93(1), 4a van de Duitse Grondwet. 
110 S. MAGIERA, « The Interpretation of the Basic Law » in Ch. STARCK (ed.), Main principles of the 
German Basic Law, Baden-Baden, Nomos, 1983, (89) 103. 
111 D. KOMMERS, « Germany: Balancing Rights and Duties » in J. GOLDSWORTHY (ed.), Interpreting 
Constitutions: A Comparative Study, New York, Oxford UP, 2006, (161) 208. 
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In tegenstelling tot de Verenigde Staten zijn in de meeste Europese landen 
systemen van grondwettigheidstoetsing pas tot stand gekomen in de loop van 
de 20ste eeuw, en dan met name na de Tweede Wereldoorlog. Frankrijk en 
België waren eveneens in dat geval. De neiging om de taak toe te vertrouwen 
aan een apart rechtscollege viel toe te schrijven aan het idee dat de 
grondwettigheidscontrole iets fundamenteel anders was dan het toepassen van 
de gewone wet. 
“We  can  imagine  constitutional  designers  aiming  at  a  complete  ‘acoustic  separation’  between  
exercises  of  ordinary  and  constitutional   jurisdiction   in   their  country’s  system  of   courts.   (…)  
Ordinary courts would apply ordinary law, and only ordinary law, to the resolution of disputes 
brought  before  them,  while  constitutional  courts  would  apply  only  constitutional  law.”112 
 
Die andere aard van de grondwettigheidstoetsing bleek ook uit de keuze voor 
een rechter met een andere achtergrond en specialisatie. We komen daar in 
hoofdstuk 3 en 5 op terug. In België, net als in Frankrijk, wordt de procedurele 
scheiding tussen het grondwettelijke en het wettelijke echter op een 
fundamentele manier doorboord. Het bestaan van een prejudiciële procedure 
maakt eerst en vooral dat er een bijdrage, weze ze beperkt, blijft van de 
gewone rechter bij de toetsing van de wet aan de Grondwet. Fundamenteler nog 
is dat het Grondwettelijk Hof bovendien geen aandeel heeft in de toetsing van 
niet-wetgevende normerende akten. In tegenstelling tot wat het geval is in de 
Verenigde Staten of Duitsland, kunnen in België en Frankrijk niet alle 
gerechtelijke beslissingen waarbij de Grondwet werd uitgelegd door het 
Grondwettelijk Hof worden herbekeken. Het aanknopingspunt voor zijn 
bevoegdheid is immers niet de grondwettigheidstoets op zich, maar wel de                                                         
112 F. MICHELMAN, « The interplay of constitutional and ordinary jurisdiction » in T. GINSBURG en R. 
DIXON (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, (278) 279-280; zie 
bijvoorbeeld ook L. GARLICKI, « Constitutional courts versus supreme courts », Int’l  J.  Const.  L. 2007, 
(44) 46-47. 
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grondwettigheidstoets van formele wetgevende akten. Het toetsen van lagere 
rechtsnormen en de beoordeling van de grondwettelijk uitoefening van de taken 
van uitvoerende en rechterlijke organen behoort niet tot zijn bevoegdheid, maar 
tot die van de gewone en administratieve rechters, waarbij het Hof van Cassatie 
en de Raad van State het laatste woord hebben.113 De grondwetgever heeft aan 
de bevoegdheden van die rechters uitdrukkelijk niet willen raken bij de 
installatie van het toenmalige Arbitragehof.114 Zeker het Hof van Cassatie, maar 
ook de Raad van State, zijn in het verleden met complexe 
interpretatievraagstukken geconfronteerd.115 Stone Sweet merkt op: 
“Where   concrete   review   and   the   individual   constitutional   complaint   procedures   coexist,  
extensive   constitutionalization   has   proceeded   rapidly   (…).   The   absence   of   the   individual  
complaint reduces the capacity of the >constitutional court@ to control judicial outcomes.”116 
 
In het Belgische gerechtelijke systeem is de interpretatie van de Grondwet met 
andere woorden een integraal onderdeel van ieders functie. Het Grondwettelijk 
                                                        
113 Voor een beknopt overzicht van de rol en bevoegdheid van elk van deze actoren ter zake, zie 
bijvoorbeeld M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 74-81; P. MARTENS en 
B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  de  la  norme  de  contrôle  et  de  la  norme  contrôlée » in 
A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER 
en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van 
State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 3-19. 
114 Zie bijvoorbeeld het verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en 
de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 47. 
115  Zelfs buiten het terrein van de fundamentele rechten valt, wat het Hof van Cassatie betreft, 
bijvoorbeeld te denken aan zijn oordeel over de grondwettigheid van de besluitwetten (Cass. 11 
februari 1919, Pas. 1919, I, 9 en Cass. 11 december 1944, Pas. 1945, I, 65), recenter over de 
grondwettigheid van de controle van de verenigbaarheid van de wet met het direct werkend 
internationaal recht in het arrest Le Ski (Cass. 27 mei 1971, Arr. Cass. 1971, 959) of over de 
grondwettigheid van de bijzondere machten in het arrest Lecompte (Cass. 3 mei 1974, Arr. Cass. 1974, 
967). Wat de Raad van State betreft kan bijvoorbeeld worden verwezen naar de leer van de afbakening 
van de grondwettelijke bevoegdheden van de Regering in lopende zaken (onder meer RvS 14 juli 1975, 
nr. 17.131, Association du personnel wallon et francophone des services publics, Arr. RvS 1975, 745). 
116  A. STONE SWEET, « Constitutional Courts » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford 
Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (816) 828. 
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Hof is daardoor slechts één actor – hoewel uiteraard een belangrijke – in het 
institutionele geheel. Het spreekt vanzelf dat de institutionele regels die deze 
rechtscolleges beheersen, en met name de regels over toegang en rechtsmacht 
een rol spelen bij het bepalen van de impact op het geheel van elke instelling: 
als een rechter, zoals tot voor kort de Franse Conseil constitutionnel, zich enkel 
vóór de afkondiging van een wet kan uitspreken over mogelijke 
ongrondwettigheden, dan krijgt hij wellicht minder interpretatieve kansen dan 
anderen, die gevat kunnen worden door een prejudiciële procedure of een 
individueel grondwettigheidsbezwaar. Het traditionele onderscheid tussen 
geconcentreerde en diffuse controle zegt niettemin op zich weinig wanneer we 
ons afvragen wat de rol is van de andere rechtscolleges bij de besluitvorming 
van het Grondwettelijk Hof over grondwettelijke vraagstukken.  
 
Daarvoor moeten we eerst de theorie van de bevoegdheidsverdeling tussen de 
gerechtelijke actoren van naderbij bekijken. Het is om te beginnen belangrijk 
eraan te herinneren dat alle rechters soms moeten overgaan tot constitutionele 
interpretatie, ook los van de grondwettigheidstoets. Dat is met name het geval 
voor wat betreft hun organieke regelingen. Alleen al voor de rechterlijke macht 
betekent het afbakenen van de eigen taak dat de rechter begrippen als 
“openbare   terechtzitting”,   “met   redenen   omkleed”   of   “rechterlijke  
onafhankelijkheid”  (zoals respectievelijk opgenomen in de artikelen 148, 149 en 
151 van de Grondwet) moet interpreteren. We gaan op dit aspect hier niet 
verder in, maar zolang de wetgever of een lagere overheid zelf geen 
maatregelen neemt ter uitvoering of invulling van die grondwetsbepalingen (en 
behoudens rechterlijke toetsing daarvan), moet de rechter vertrouwen op zijn 
eigen inschatting van zijn bevoegdheden en verplichtingen. In de context van 
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een toetsing is het aantal gelegenheden om de Grondwet uit te leggen nog 
breder. 
 
1.1.1. De toetsing bij een advies van de afdeling wetgeving van de Raad van 
State 
De afdeling wetgeving van de Raad van State is, zoals welbekend, bevoegd voor 
het afleveren van adviezen over wetgevende of reglementaire initiatieven van 
de federale of deelstatelijke parlementen of regeringen.117 Hoewel ze op dat 
moment geen geschilbeslechtende rol vervult, is de zogenaamde legisprudentie 
van de afdeling wetgeving een bijzonder rijke – om niet de zeggen de rijkste – 
bron van interpretaties van de Grondwet afkomstig van een rechtscollege.118 
Dat verwondert niet, aangezien elk belangrijk idee, ook als het nooit doorheen 
de wetgevende assemblee raakt, daar meteen ter beoordeling kan worden 
voorgelegd. Om een grondwettigheidsbeoordeling van de afdeling 
bestuursrechtspraak, het Hof van Cassatie en het Grondwettelijk Hof te 
verkrijgen moet er eerst (lang) worden geprocedeerd. De studie van Velaers van 
de adviespraktijk van de Raad van State heeft overigens aangetoond dat de 
adviezen de plek bij uitstek zijn waar in moeilijke zaken blijkt dat meerdere 
interpretaties van de Grondwet plausibel zijn.119  
 
                                                        
117 Artt. 2-5 Gecoördineerde Wetten van 12 januari 1973 op de Raad van State, BS 21 maart 1973. 
118 Voor een historische duiding van de bevoegdheid van de Raad van State om de grondwettigheid van 
de hem voorgelegde teksten te beoordelen, zie J. VELAERS, De Grondwet en de Raad van State, 
afdeling wetgeving: vijftig jaar adviezen aan de wetgevende vergaderingen, in het licht van de 
rechtspraak van het Arbitragehof, Antwerpen, Maklu, 1999, 19-36. 
119 Zie J. VELAERS, De Grondwet en de Raad van State, afdeling wetgeving: vijftig jaar adviezen aan de 
wetgevende vergaderingen, in het licht van de rechtspraak van het Arbitragehof, Antwerpen, Maklu, 
1999, 911-918. 
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1.1.2. De toetsing van lagere dan wetgevende normen 
Niet alle interpretatievragen in het kader van een toetsing aan de Grondwet 
worden beantwoord door het Grondwettelijk Hof. De controle van het optreden 
van de uitvoerende macht, dus van de wet in de materiële, maar niet in de 
formele zin, behoort tot de bevoegdheid van anderen. Zonder daar hier verder 
op in te gaan, is het de Raad van State die bevoegd is om de wettigheid, 
inclusief de grondwettigheid, van het optreden van de uitvoerende macht te 
controleren.120 Bovendien houdt artikel 159 van de Grondwet de gewone en 
administratieve rechter eraan om elk besluit of reglement buiten toepassing te 
laten als dat niet in overeenstemming is met hogere normen, daarbij inbegrepen 
de Grondwet.121 De (grond)wetgever heeft geen enkele poging ondernomen om 
problemen te isoleren op basis van hun grondwettelijke aard; integendeel, bij de 
totstandkoming van het Arbitragehof was het zoals gezegd expliciet te bedoeling 
om niet te raken aan de bestaande bevoegdheden van de andere rechtscolleges.                                                         
120 Artikel 14 Gecoördineerde Wetten van 12 januari 1973 op de Raad van State, BS 21 maart 1973. 
121  Sommige handelingen van de uitvoerende macht vinden hun rechtsgrond rechtstreeks in de 
Grondwet. Zijn ze daarentegen gebaseerd op een grondwettig bevonden wet, dan volstaat het in 
principe om een gewone wettigheidstest uit te voeren. De wet kan immers niet zo worden begrepen dat 
hij de uitvoerende macht toestaat ongrondwettige maatregelen te nemen. Het Hof van Cassatie geeft 
er de voorkeur aan zich te beperken tot een dergelijke wettigheidscontrole, terwijl de Raad van State 
soms toch ook een expliciete grondwettigheidstoets uitvoert, vóór dan wel na het vaststellen van een 
onwettigheid. Is de ongrondwettigheid ook gelegen in de wet, dan is tussenkomst van het 
Grondwettelijk Hof vereist. Op basis van een ook in België toegepaste Franse rechtsfiguur – la loi-écran 
– kan de rechter de ongrondwettigheid van de wet in principe niet onrechtstreeks vaststellen door een 
uitvoeringshandeling buiten toepassing te laten of te vernietigen (zie hierover bijvoorbeeld P. 
POPELIER, « De toepassing van de Grondwet in de rechtsprekende functie van de gewone en 
administratieve rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, 
M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de 
Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (73) 78-83; F.-X. BARCENA, « Le 
champ   d’application   normatif   du   contrôle   de   légalité » in M. NIHOUL (ed.), L’article   159   de   la  
Constitution et le contrôle de légalité incident: actes du colloque tenu le 7 mai 2009 au Parlement 
wallon, Brussel, Die Keure, 2010, (103) 132-134 en de verwijzingen naar rechtspraak aldaar; voor een 
voorbeeld, zie RvS 2 februari 2004, nr. 127.673, NV Canon Benelux, 2.2).  
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Het Grondwettelijk Hof heeft ter zake geen bevoegdheid, hoewel de 
referentienormen gedeeltelijk dezelfde zijn. De toets door de gewone of 
administratieve rechter hoeft zich zelfs niet te beperken tot de 
bevoegdheidsverdelende regels of de fundamentele rechten – in zekere zin zijn 
zij dus meer volmaakte rechters van de grondwettigheid dan het Grondwettelijk 
Hof. 
 
1.1.3. De toetsing van wetgevende normen 
Het is daarentegen de moeite om langer stil te staan bij het niet te 
onderschatten aandeel van de gewone en administratieve rechter in de 
interpretatie van de Grondwet bij de toetsing van formele wetten. Dat is contra-
intuïtief: het Grondwettelijk Hof heeft op die toetsing in principe immers een 
monopolie. 
 
1.1.3.1. Interpretatie bij de beslissing over het stellen van een 
prejudiciële vraag 
De bijzondere wetgever heeft, zoals bekend, een stelsel ingevoerd waarbij de 
gewone rechter ertoe gehouden is een vraag te stellen aan het Grondwettelijk 
Hof wanneer hij meent dat een hem ter toepassing voorgelegde wetgevende 
akte titel II, artikel 170, 172 of 191 van de Grondwet of de regels betreffende 
de federale bevoegdheidsverdeling schendt. 122  Een systeem van prejudiciële                                                         
122 Artikel 142, lid 3 Gw. bepaalt dat ieder rechtscollege een zaak prejudicieel aanhangig kan maken bij 
het Hof over kwesties die onder zijn bevoegdheid vallen. Deze bevoegdheid wordt geconcretiseerd en 
uitgebreid in artikel 26, §1 van de Bijzondere Wet van 6 januari 1989 op het Grondwettelijk Hof, BS 7 
januari 1989. Het Hof doet uitspraak over vragen omtrent de schending van de 
bevoegdheidsverdelende regels (1°), de conflicten tussen decreten van verschillende wetgevers voor 
zover die conflicten ontstaan uit de onderscheiden werkingssfeer van de betrokken decreten (2°) en de 
schending van de volledige titel II en de artikelen 170, 172 en 191 Gw. (3°). Hoewel de schending door 
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vragen is er uiteraard in de eerste plaats op gericht om een interpretatieve 
opportuniteit te creëren voor het rechtscollege dat op de vraag antwoordt, 
eerder dan voor degene die de vraag stelt. Het dient immers ofwel de eenheid 
van de uitlegging van de norm waarover een vraag wordt gesteld (waarop 
bijvoorbeeld de meerderheid van de vragen aan het Hof van Justitie van de 
Europese Unie gericht is), of het is meer omvattend gericht op het uitvoeren van 
een toets aan die norm (zoals het geval is bij het Grondwettelijk Hof).123 Werpt 
een partij een grondwettigheidsprobleem op, dan is het uitgangspunt dat de 
rechter de zaak moet overmaken aan het Grondwettelijk Hof om dat aspect uit 
te klaren.124  
 
De rol van de verwijzende rechter is in werkelijkheid echter ingewikkelder, 
aangezien hij bij zijn beslissing over de verwijzing van de voorgestelde vraag 
eigenlijk een prima facie toetsing aan de Grondwet uitvoert. De rechter kan 
sinds 1989 immers weigeren om een prejudiciële vraag te stellen als hij besluit 
dat de Grondwet klaarblijkelijk niet geschonden is. 125  In Frankrijk is het 
overmaken van een zogenaamde question prioritaire de constitutionnalité (QPC)                                                                                                                                             
een formele wet van de meerderheid van de artikelen van de Grondwet theoretisch dus niet 
gesanctioneerd kan worden, toetst het Hof soms toch aan andere grondwetsartikelen door ze samen te 
lezen met het gelijkheidsbeginsel, waaraan het wel mag toetsen. Uitgesloten van prejudiciële controle 
zijn de instemmingsakten bij constituerende EU-verdragen en het EVRM, inclusief de aanvullende 
protocollen (§1bis). 
123 Zie ook P. SCHOLLEN, « Het  begrip  ‘prejudiciële  vraag’,  de  techniek  en  de  plaats  in  de  procedure » 
in J. GHYSELS en B. VANLERBERGHE (eds.), Prejudiciële vragen. De techniek in kaart gebracht, 
Antwerpen, Intersentia, 2013, (1) 6-7. 
124  Als de partijen dat niet doen, dan kan de rechter ambtshalve onderzoeken of er een 
grondwettigheidsprobleem is (zie bijvoorbeeld ook J. VANPRAET en C. FORNOVILLE, « Prejudiciële 
vragen aan het Grondwettelijk Hof: rol van de rechter en de partijen in het bodemgeschil » in J. 
GHYSELS en B. VANLERBERGHE (eds.), Prejudiciële vragen. De techniek in kaart gebracht, Antwerpen, 
Intersentia, 2013, (87) 99). 
125 Artikel 26, §2, 2°, lid 2 van de Bijzondere Wet. 
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over de mogelijke schending van fundamentele rechten, sinds 2008 opgenomen 
in artikel 61-1 van de Grondwet, beperkt door een gelijkaardige filter via de 
Conseil  d’Etat of de Cour de cassation, die de vraag slechts zullen doorspelen als 
ze   “un  caractère   sérieux”  heeft.126 Deze uitsluitsingsgrond, die een toepassing 
vormt van   de   “acte   claire”-doctrine en een filter vormt voor impertinente of 
dilatoire vragen, maakt dat de rechter zelf eerst een inschatting moet maken 
van wat de Grondwet vereist. Stelt hij vast dat die klaarblijkelijk niet 
geschonden is, dan doet hij een uitspraak over de uitlegging van de Grondwet. 
In principe staat hij daarbij weliswaar onder ultiem toezicht van het Hof van 
Cassatie of de Raad van State, die de beslissing kunnen hervormen als ze de 
bevoegdheden van het Grondwettelijk Hof miskent – met andere woorden, 
wanneer de klaarblijkelijke niet-schending niet zo klaarblijkelijk is als de lagere 
rechter aannam.127 Tot voor enkele jaren mochten de hoogste rechters zelf niet 
weigeren een vraag te stellen op grond van de klaarblijkelijke niet-schending. In 
reactie op enkele ophefmakende arresten van het Hof van Cassatie uit 2004,128                                                         
126 Zie artikel 23-2, lid 1, 3° van de Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique 
sur le Conseil constitutionnel, JORF 9 november 1958 zoals gewijzigd bij Loi organique n° 2009-1523 
du  10  novembre   2009   relative   à   l’application   de   l’article   61-1 de la Constitution, JORF 11 december 
2009. 
127  Zie ook Ch. HOREVOETS, « Les modifications relatives au contentieux préjudiciel à la Cour 
d’arbitrage » in A. RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La  Cour  d’arbitrage  vingt  
ans après. Analyse des dernières réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (251) 292-293; Ch. HOREVOETS 
en P. BOUCQUEY, Les  questions   préjudicielles   à   la  Cour   d’arbitrage.  Aspects théoriques et pratiques, 
Brussel, Bruylant, 2001, 86-94 en de verwijzingen aldaar. 
128 In de Vlaams Blok-zaak oordeelde het Hof van Cassatie dat het er niet toe gehouden was een vraag 
te stellen aangezien de Grondwet niet méér vereisten bevatte dan het EVRM, een verdrag dat volgens 
het Hof bovendien primeerde op de Grondwet (Cass. 9 november 2004, nr. P.040849.N, 17-18). Dat 
betekende dat het Hof zijn eigen lezing van de Grondwet aanhield zonder daarover het Grondwettelijk 
Hof   te  consulteren.  Kort   daarop   voegde  het  aan  die  conclusie  nog   toe  dat  “de   rechter  bevoegd   is   te  
oordelen   over   zowel   de   uitlegging   en   toepasselijkheid   van   de   Grondwet   en   van   de   wet.”   (Cass.   16  
november 2004, nr. P.04.0644.N, 3). Voor sommigen kwam dit neer op een ontoelaatbare toetsing van 
de wet aan de Grondwet (F. MEERSSCHAUT, « De ondraaglijke lichtheid van de Grondwet » (noot 
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bepaalt de Bijzondere Wet sinds 2009 echter dat, ingeval van gehele of 
gedeeltelijke samenloop van analoge rechten in de Grondwet en het 
internationaal recht, de gewone rechter eerst een vraag moet stellen aan het 
Grondwettelijk Hof (in plaats van meteen een toetsing aan het internationaal 
recht uit te voeren). 129  Belangrijk is dat in die hypothese ook de hoogste 
rechters kunnen weigeren een prejudiciële vraag over te maken als ze besluiten 
tot een klaarblijkelijke niet-schending. Meer zelfs, elke rechter kan dat voortaan 
eveneens wanneer hij oordeelt dat uit een arrest van het Grondwettelijk Hof 
blijkt dat het grondrecht klaarblijkelijk wel geschonden is.130 Het spreekt voor                                                                                                                                             
onder Cass. 9 november 2004), TBP 2005, (48) 51; zie voor een analyse van de arresten ook P. 
POPELIER, « Wie is de hoeder van onze grondrechten? » (noot onder Cass. 16 november 2004), RW 
2005-06, 388-389; B. GORS, « Une cause de refus de renvoi préjudiciel: la primauté de la Convention 
européenne sur la Constitution », RBDC 2005, 507-531; A. VANDAELE, « Het Hof van Cassatie tussen 
de hamer van de directe werking en het aambeeld van de prejudiciële vraagstelling », CDPK 2005, 
(611) 617-623; zie over het mogelijke probleem van samenloop voordien reeds J. VELAERS, « Het 
Arbitragehof « derde fase »: de bijzondere wet van 9 maart 2003 », RW 2003-04, (1401) 1405-1407). 
129  Artikel 26, §4, lid 2, 2° van de Bijzondere Wet. Zie voor de aanloop, de achtergrond en de 
implicaties van deze wetswijziging bijvoorbeeld in detail J. VELAERS, « Samenloop van grondrechten: 
het Arbitragehof, titel II van de Grondwet en de internationale mensenrechtenverdragen », TBP 2005, 
(297) 316-318;;   E.  CLOOTS,   «  Samenloop   van  grondrechten.   Is   het   einde   van  de   ‘guerre   des   juges’  
nabij? », TBP 2006, (259) 265-272; A. ALEN, « Rechtspraak van het Hof van Cassatie: reden om de 
bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Grondwettelijk Hof te wijzigen? » in A. ALEN en J. VAN 
NIEUWENHOVE (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 1, Brugge, Die Keure, 2008, (1) 3-9; 
M.-F. RIGAUX, « Le contentieux préjudiciel et la protection des droits fondamentaux: vers un 
renforcement du monopole du contrôle de constitutionnalité de la Cour constitutionnelle », JT 2009, 
649-651; P. POPELIER, « Prejudiciële vragen bij samenloop van grondrechten. Prioriteit voor 
bescherming van grondrechten of voor bescherming van de wet? », RW 2009-10, 50-62; J. VELAERS, 
« Artikel 26, §4 van de bijzondere wet op het Grondwettelijk Hof: naar een nieuw evenwicht tussen de 
rechtscolleges bij samenloop van grondrechten », TBP 2010, 387-410; T. MOONEN, « Concours de droit 
fondamentaux ou concours de juridictions? Evaluation de la loi spéciale de 2009 », RBDC 2011, 111-
143. 
130 Artikel 26, §4, lid 2, 4° van de Bijzondere Wet. Hoewel hij zich daarbij uiteraard in eerste instantie 
aansluit bij de lezing van het Grondwettelijk Hof, krijgt hij hier evenwel de ruimte om een schending 
vast te stellen, waar het Grondwettelijk Hof die mogelijks niet zou zien, hetgeen een afwijkende 
uitlegging van de Grondwet impliceert. Sinds 2003 bestaat bij artikel 72, lid 1 van de Bijzondere Wet al 
de mogelijkheid voor de beperkte kamer van het Hof om bij arrest van onmiddellijk antwoord een 
klaarblijkelijke ongrondwettigheid vast te stellen indien “de  aard”  of  de  “relatieve  eenvoud  van  de  erin  
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zich,  nog  los  van  de  kwalificatie  van  een  verdragsrecht  als  “grondrecht”,  dat  de  
criteria   voor   de   vaststelling   van   “klaarblijkelijkheid”   in   deze doorslaggevend 
zijn. 131  In Frankrijk doet zich iets gelijkaardig voor, aangezien elke door te 
spelen  vraag  zoals  gezegd  een  “ernstig  karakter”  moet  hebben.132 
 
Zowel het Hof van Cassatie als de Raad van State hebben in het verleden nog 
andere uitzonderingen op de verplichte verwijzing vastgesteld en die hen ertoe                                                                                                                                             
opgeworpen   problemen”   dat   toelaten   (zie   M.   VERDUSSEN,   « Les lois manifestement 
inconstitutionnelles » in Liber Amicorum Robert Andersen, Brussel, Bruylant, 2009, (909) 916-926; B. 
RENAULD, « La   Cour   d’arbitrage depuis 2003: confirmation de compétences, nouveautés de 
procédure » in Jeune Barreau de Liège (ed.), La  Cour  d’arbitrage:   un   juge  comme   les   autres?, Luik, 
Editions du Jeune Barreau de Liège, 2004, (27) 50). In dat geval is het natuurlijk wel het 
Grondwettelijk Hof zelf dat de ongrondwettigheid vaststelt. 
131 Zie wat betreft de hoogste rechtscolleges T. MOONEN, « De klaarblijkelijke (niet-)schending van 
samenlopende grondrechten in de rechtspraak van het Hof van Cassatie en de Raad van State », CDPK 
2013, 124-135 en de verwijzingen naar rechtspraak aldaar. De interpretatie van de gewone rechter van 
de Grondwet is op een analoge manier nog relevant wanneer de vordering in het bodemgeschil 
spoedeisend is en slechts een voorlopig karakter heeft (typisch een kortgedingsituatie) of betrekking 
heeft op de handhaving van een voorlopige hechtenis. In dat geval behoeft hij de vraag immers enkel 
te  stellen  als  “ernstige  twijfel”  bestaat  over  verenigbaarheid  van  de  voorliggende  wettelijke  akte  met  de  
referentienormen, behalve wanneer een vraag over hetzelfde voorwerp al hangende is voor het 
Grondwettelijk Hof (artikel 26, §3 van de Bijzondere Wet). Op basis van de verklaringen van de 
Regering concludeerde de Raad van State dat een afwezigheid van ernstige twijfel overeenkomt met de 
vaststelling van een klaarblijkelijke niet-schending (advies van de Raad van State bij het ontwerp van 
bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. 
Senaat 2000-01, nr. 897/1, 32; zie over deze specifieke uitzonderingsgrond bijvoorbeeld J. VELAERS, 
« Het Arbitragehof « derde fase »: de bijzondere wet van 9 maart 2003 », RW 2003-04, (1401) 1411-
1413; J.-T. DEBRY, « Les questions préjudicielles après la loi spéciale du 9 mars 2003 » in Jeune 
Barreau de Liège (ed.), La   Cour   d’arbitrage:   un   juge   comme   les   autres?, Luik, Editions du Jeune 
Barreau de Liège, 2004, (53) 77-87; Ch. HOREVOETS, « Les modifications relatives au contentieux 
préjudiciel  à  la  Cour  d’arbitrage » in A. RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La 
Cour  d’arbitrage  vingt  ans  après.  Analyse des dernières réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (251) 280-
291). 
132  Zie   bijvoorbeeld   B.   MATHIEU,   «   Le   Conseil   d’Etat,   juge   de   la   constitutionnalité   des   lois.   Entre  
déscription et prospection » in Le   dialogue   des   juges.   Mélanges   en   l’honneur   du   president   Bruno  
Genevois, Parijs, Dalloz, 2009, (753) 761; zie over het aandeel van de verwijzende rechter in de Franse 
grondwettigheidstoets in de Belgische literatuur nog X. PHILIPPE, « Brèves réflexions sur la question 
prioritaire de constitutionnalité dans une perspective comparatiste: le juge a quo, juge du filtre ou 
« juge constitutionnel négatif? » », RBDC 2011, 147-158. 
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brachten (een deel van) de grondwettigheidstoets zelf uit te voeren.133 Het Hof 
van Cassatie heeft in het verleden ook al zonder meer vastgesteld dat een wet 
de Grondwet niet schond. Hoewel we die situatie moeten onderscheiden van het 
vaststellen van een ongrondwettigheid, valt te betwijfelen of die praktijk 
verenigbaar is met de Grondwet, minstens voor wat de periode na de installatie 
                                                        
133 Sommige daarvan kwamen neer op een toepassing van de voor de hoogste rechters verboden 
uitzonderingen voor de lagere rechters in artikel 26, §2, lid 3 van de Bijzondere Wet. Bij wijze van 
voorbeeld heeft het Hof van Cassatie in het gelijkheidscontentieux geweigerd een vraag te stellen 
omdat het verschil in behandeling niet voortvloeide uit de ongelijke behandeling van partijen in 
dezelfde rechtstoestand, maar uit de gelijke behandeling van partijen in een verschillende 
rechtstoestand (omgekeerde discriminatie) (Cass. 10 maart 2003, nr. S.02.0085.F); omdat de 
personen die ongelijk behandeld werden, zich ook in een andere juridische situatie bevonden (Cass. 26 
mei 2006, nr. C.050150.F; Cass. 16 juni 2009, nr. P.09.0038.N); omdat, in een variant daarop, 
partijen weliswaar in dezelfde hoedanigheid, maar in verschillende rechtstoestanden verkeerden die 
zonder onderscheid voor alle partijen golden (Cass. 30 januari 2007, nr. P.06.1390.N); of omdat de 
bestreden situatie niet besloten lag in de aangegeven normen (Cass. 10 oktober 2003, nr. 
C.01.0399.F; Cass. 9 juni 2004, nr. P.040374.F; Cass. 2 december 2004, nr. C.03.0125.F). Het Hof 
heeft een enkele keer ook impliciet de grondwettigheid van een wettelijke bepaling vastgesteld in het 
licht van de vrijheid van meningsuiting en het censuurverbod (Cass. 27 mei 2003, nr. P.03.0139.N). 
Zie over de weigeringsgronden ontwikkeld door het Hof van Cassatie en de Raad van State in detail L. 
HUYBRECHTS en M. TRAEST, « De weigering door het Hof van Cassatie om aan het Arbitragehof een 
prejudiciële vraag te stellen » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-
BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (195) 200-201; M. 
VAN DAMME, « Het stellen van prejudiciële vragen aan het Arbitragehof door het Hof van Cassatie en 
de Raad van State » in Imperat lex: liber amicorum Pierre Marchal, Brussel, Larcier, 2003, (143) 171-
172; Ch. HOREVOETS en P. BOUCQUEY, Les   questions   préjudicielles   à   la   Cour   d’arbitrage.   Aspects 
théoriques et pratiques, Brussel, Bruylant, 2001, 185-186; F. MEERSSCHAUT, « Toetst het Hof van 
Cassatie de wet aan het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel? » (noot onder Cass. 26 juni 1996 en 5 
november 1996), R. Cass. 1997, 105-126; R. ANDERSEN, P. NIHOUL en S. DEPRE, « La Cour 
d’arbitrage   et   le   Conseil   d’Etat » in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), 
Regards  croisés  sur  la  Cour  d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 
1995, (143) 163-173. Weigeren om een prejudiciële vraag over te maken door te stellen dat een 
ongrondwettigheid niet in de wet, maar in een uitvoeringsbesluit besloten ligt, zoals de Raad van State 
al heeft gedaan, komt eigenlijk ook neer op een grondwettigverklaring van de wet (zie P. POPELIER, 
« De toepassing van de Grondwet in de rechtsprekende functie van de gewone en administratieve 
rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. 
RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de 
Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (73) 80-81). 
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van het Arbitragehof betreft. Popelier ziet een legitimerende rol weggelegd voor 
de gewone rechter om de grondwettigheid te bevestigen van een wet, althans 
voor wat betreft toetsing aan grondwetsartikelen buiten de referentiecatalogus 
van het Grondwettelijk Hof.134 Dat de gewone rechter de wet wel grondwettig, 
maar niet ongrondwettig zou kunnen bevinden, heeft enige declaratoire waarde. 
De ontstaansgeschiedenis van het Arbitragehof maakt evenwel aannemelijk dat 
de (grond)wetgever de bedoeling had om alle mogelijke   toetsingsscenario’s   te  
regelen. Dat er buiten de uitzonderingen die de Bijzondere Wet bepaalt en 
binnen de reeks bepalingen waaraan het Grondwettelijk Hof mag toetsen geen 
restbevoegdheid is voor de gewone en administratieve rechter om de 
(on)grondwettigheid van een formele wet vast te stellen, is duidelijk.135 
 
                                                        
134 P. POPELIER, « De toepassing van de Grondwet in de rechtsprekende functie van de gewone en 
administratieve rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, 
M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de 
Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (73) 74-75; zie in vergelijkbare zin 
eerder ook J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, « Enkele knelpunten in de hiërarchie van de 
rechtsnormen » in Publiekrecht. De Doorwerking van het publiekrecht in het privaatrecht, Gent, Mys en 
Breesch, 1997, (37) 56-57. 
135  In een opmerkelijk arrest van 2011 stelde het Hof van Cassatie vast dat de Bijzondere Wet 
Hervorming der Instellingen (BWHI) de decreetgever verbood een rechtstreekse delegatie van 
bevoegdheden van de regering aan individuele ministers te organiseren. Daaruit concludeerde het dat 
“krachtens  het  legaliteitsbeginsel  en  het  algemeen  rechtsbeginsel  van  de  normenhiërarchie,  die  allebei  
grondwettelijke waarde hebben en waarvan artikel 159 van de Grondwet een bijzondere verwoording 
vormt,”   de   gewone   rechter   ertoe gehouden was bepalingen uit het Waalse Wetboek van Ruimtelijke 
Ordening, Stedenbouw en Patrimonium buiten toepassing te laten voor zover ze in strijd waren met dat 
verbod (Cass. 21 april 2011, nr. C.08.0452.F, 10, concl. adv.-gen. Werquin). Of het Hof van Cassatie 
wettelijke normen zou mogen toetsen aan bijzondere meerderheidswetten is omstreden, ook wanneer 
het gaat om bepalingen buiten de toetsingscatalogus van het Grondwettelijk Hof. Het is trouwens niet 
ondenkbaar dat het Grondwettelijk Hof de in die zaak betrokken bepalingen uit de BWHI als 
bevoegdheidsverdelende regels kwalificeert (zie voor een gedetailleerde commentaar bijvoorbeeld S. 
FEYEN, « Het Hof van Cassatie en het Grondwettelijk Hof op weg naar een nieuw conflict? », RW 2011-
12, 1358-1381; M. NIHOUL, « Le contrôle de conformité des décrets aux lois spéciales par le pouvoir 
judiciaire: struggle for life ou créationnisme? », AP 2012, 27-49). 
 69 
Komt er geen prejudiciële vraag, dan blijft de uitlegging van de gewone rechter 
over de grondwetsbepaling in kwestie dus overeind. Zelfs als hij besluit toch te 
verwijzen, neemt een gewone of administratieve rechter nog deel aan het 
interpretatieproces. In dat geval is zijn analyse weliswaar niet definitief, 
aangezien het Grondwettelijk Hof, in een arrest met gezag van gewijsde, op zijn 
vraag zal antwoorden. Artikel 28 van de Bijzondere Wet bepaalt dat de 
verwijzende rechter, en elk rechtscollege dat in de zaak uitspraak doet, zich 
dient te voegen naar het antwoord, en dus ook naar de interpretatie die daarin 
aan de Grondwet is gegeven. 136  In Frankrijk is de situatie vergelijkbaar. 137                                                         
136  Het gezag van gewijsde van de beslissing reikt tot de inherent aan het dispositief verbonden 
motieven. Artikel 26, §2, tweede lid, 2° laat bovendien toe de verwijzing naar het Hof achterwege te 
laten  wanneer  het  al  geoordeeld  heeft  over  een  “identiek  onderwerp”.  Dat  impliceert  wel  dat  de  rechter  
zich schaart achter het oordeel van het Grondwettelijk Hof, waardoor het een versterkt gezag van 
gewijsde krijgt. Ook wanneer de rechter de verwijzing afwijst op grond van artikel 26, §3 van de 
Bijzondere Wet terwijl er toch ernstige twijfels zijn over de grondwettigheid maar reeds een zaak met 
hetzelfde onderwerp aanhangig is, moet de rechter zich nadien schikken naar de uitspraak van het Hof. 
Het gezag van de beslissing breidt zich evenwel niet automatisch uit naar andere vergelijkbare 
wetgeving (zie ook P. VANDERNOOT, « Le mécanisme préjudiciel devant la Cour d’arbitrage:  forces  et  
faiblesses », Rev. dr. ULB 2002, nr. 25, (1) 71). Op te merken valt dat artikel 26, §2, tweede lid, 2° tot 
2003  niet   sprak   over   een   “identiek   onderwerp”,  maar   over   “hetzelfde   onderwerp”.  Door   die   ingreep  
werden analogische redeneringen op basis van de rechtspraak van het Hof nadrukkelijker uitgesloten 
(zie hierover bijvoorbeeld P. VANDEN HEEDE en G. GOEDERTIER, « Eindelijk een volwaardig 
Grondwettelijk Hof? Een commentaar op de Bijzondere Wet van 9 maart 2003 op het Arbitragehof », 
TBP 2003, (458) 472-474; J.-T. DEBRY, « Les questions préjudicielles après la loi spéciale du 9 mars 
2003 » in Jeune Barreau de Liège (ed.), La  Cour  d’arbitrage:  un  juge  comme  les  autres?, Luik, Editions 
du Jeune Barreau de Liège, 2004, (53) 72-76 en de verwijzingen aldaar). Sindsdien is er dus minder 
marge voor verwijzende rechter, inclusief sinds 2003 het Hof van Cassatie en de Raad van State, om 
bestaande arresten van het Grondwettelijk Hof te interpreteren en desgevallend bij te kleuren met een 
eigen analyse in gelijkaardige maar niet-identieke zaken (zie bijvoorbeeld Ch. HOREVOETS en P. 
BOUCQUEY, Les  questions  préjudicielles  à  la  Cour  d’arbitrage.  Aspects théoriques et pratiques, Brussel, 
Bruylant, 2001, 291-303, 325-333 met verwijzingen naar rechtspraak van lagere rechters die de 
toepassing van de rechtspraak van het Arbitragehof verwierpen, maar vervolgens zelf tot 
grondwettigheid besloten, en naar gevallen waarbij de Raad van State zich volgens de auteurs 
onterecht baseerde op arresten van het Arbitragehof om geen nieuwe vraag te stellen). Het Hof van 
Cassatie heeft ten andere ook bepaald dat de rechter de vaststelling van een schending niet mag 
uitbreiden naar een andere rechtsvraag, ook al gaat het om dezelfde wetsbepaling (Cass. 24 januari 
2011, nr. C.09.0635.N). 
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Alleszins reikt de verwijzende rechter door zijn vraag een kader aan dat het 
Grondwettelijk Hof in een bepaalde richting doet denken. 
 
1.1.3.2. Interpretatie bij de grondwetsconforme uitlegging van de 
wet 
Behoudens die kwalificaties heeft de gewone rechter zich niet uit te spreken 
over de ongrondwettigheid van de formele wet. De doorbreking van het 
monopolie van het Grondwettelijk Hof speelt echter op een ander belangrijk 
punt. De rechter is er op grond van het welbekende cassatie-arrest Waleffe 
immers toe gehouden aan de hem voorgelegde wet een grondwetsconforme 
uitlegging te geven. 138  Dat vergt uiteraard dat de rechter eerst kwalificeert 
welke vereisten de Grondwet oplegt; voor Vande Lanotte en Goedertier gaat het 
eigenlijk   zelfs   om   een   “verkapte   vorm   van   grondwettigheidstoetsing.” 139  De                                                                                                                                             
137 Het gezag van de beslissingen is er gebaseerd op artikel 62, lid 3 van de Grondwet. De Conseil heeft 
de draagwijdte van het gezag van gewijsde op een vergelijkbare manier als in België uitgebreid naar de 
noodzakelijke onderliggende motieven van de beslissing (CC 16 januari 1962, nr. 62-18L, www.conseil-
constitutionnel.fr). In principe heeft het gezag van een beslissing geen gevolgen voor een andere dan 
de beoordeelde wet (CC 20 juli 1988, nr. 88-244DC), maar wel wanneer zijn voorwerp analoog is (CC 8 
juli 1989, nr. 89-258DC). 
138 Cass. 20 april 1950, Pas. 1950, I, 560. Men kan zich afvragen hoeveel van die verantwoordelijkheid 
overblijft sinds de installatie van het Grondwettelijk Hof, dat desgevallend zelf een grondwetsconforme 
interpretatie  zal  voorstellen  in  een  zogenaamd  “streepjesarrest”.  Om  proceseconomische  redenen  lijkt  
de regel nog steeds een meerwaarde te bieden. Sommigen suggereren dat de rechter nog steeds het 
recht heeft om grondwetsconform te interpreteren, maar niet langer de plicht heeft (I. 
VEROUGSTRAETE en A. DE WOLF, « De wet uitgelegd door de rechter: een neveneffect van de 
democratie » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, 
R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en 
de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (55) 64). 
139 J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 
108; zie ook bijvoorbeeld S. SOTTIAUX, « Grondwetsconforme interpretatie. Garantie voor of 
aantasting van de scheiding der machten? » in A. ALEN en S. SOTTIAUX (eds.), Leuvense 
Staatsrechtelijke standpunten 2, Brugge, Die Keure, 2010, (193) 214 (over de problematiek van 
grondwetsconforme interpretatie in Frankrijk, Duitsland en de Verenigde Staten, zie bijvoorbeeld zie in 
dezelfde bijdrage 198-233). 
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grondwetsconforme interpretatie was uiteraard vooral van belang vóór de komst 
van het Grondwettelijk Hof, maar ook nadien is de Raad van State bijvoorbeeld 
van deze techniek gebruik blijven maken,140 en ook gewone rechters hebben bij 
de uitlegging van gewone wetgeving vrij verstrekkende interpretaties van de 
Grondwet gegeven zonder daarin het Grondwettelijk Hof te kennen. 141 
Kortgedingrechters moeten hun wettelijke bevoegdheden grondwetsconform 
interpreteren en dus beoordelen of de maatregelen die ze opleggen, stroken met 
de Grondwet. De gewone rechter neemt overigens impliciet een 
grondwetsconforme interpretatie van de wet aan als hij weigert een prejudiciële 
vraag te stellen omdat de vragende partij die wet naar zijn inzicht verkeerd 
interpreteert. 
 
Theoretisch kunnen kwesties over de uitlegging van de gewone wet 
geformuleerd worden als prejudiciële vragen waarover het Grondwettelijk Hof 
zich kan uitspreken. Het Hof van Cassatie en de Raad van State hebben echter 
al geoordeeld dat niet te moeten doen wanneer de potentiële schending volgens 
hen berust op een verkeerde interpretatie van de wet, die ze vervolgens zelf 
grondwetsconform interpreteren. Daarvoor weerhielden ze natuurlijk hun eigen 
                                                        
140  Zie R. ANDERSEN, P. NIHOUL en S. DEPRE, « La   Cour   d’arbitrage   et   le   Conseil   d’Etat » in F. 
DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards  croisés  sur  la  Cour  d’arbitrage.  Dix  
ans de jurisprudence constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (143) 170-171 en de voorbeelden 
aldaar. 
141 Te denken valt bijvoorbeeld aan de horizontale doorwerking van sociaal-economische grondrechten. 
Zie, met betrekking tot interpretaties van het contractenrecht in de eerste jaren na de codificatie van 
het recht op behoorlijke huisvesting in artikel 23 van de Grondwet, onder meer: Vred. Elsene 6 maart 
1995, TBBR 1996, 296; Vred. Roeselare 1 maart 1996, RW 1997-98, 1054; KG Rb. Charleroi 19 januari 
2000, TBBR 2000, 590; Vred. Grâce-Hollogne 10 oktober 2000, T. Vred. 2003, 60. 
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lezing van de Grondwet.142 Stone Sweet stelt vast dat dit geen exclusief Belgisch 
fenomeen is. 
“>T@here is increasingly compelling evidence that ordinary judges are molding, by creatively 
interpreting, the various codes, without first referring questions to the constitutional court. 
(…)  By   foregoing   constitutional   referrals,   ordinary   judges   enhance   their   own  autonomy.   In  
this way, both legislative intent and the alleged monopoly of the constitutional court on 
constitutional  interpretation  are  subverted.”143 
 
Het Grondwettelijk Hof beoordeelt die wetgeving overigens in principe enkel in 
abstracto, terwijl de gewone rechter erover moet waken er nadien ook een 
grondwettige toepassing van te maken, hetgeen opnieuw een eigen 
interpretatiemarge impliceert.144 
                                                        
142 Zie P. POPELIER, Procederen voor het Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Intersentia, 2008, 252 en de 
verwijzingen aldaar; zie ook P. POPELIER, « De toepassing van de Grondwet in de rechtsprekende 
functie van de gewone en administratieve rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. 
SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (73) 82. 
Sommigen betwisten dat de hoogste rechtscolleges, voor dewelke de bij wet bepaalde uitzonderingen 
op de verplichting tot het stellen van een prejudiciële vraag beperkter zijn dan voor de lagere rechters, 
mogen weigeren een vraag te stellen door zelf een grondwetsconforme uitlegging van de wet in de 
plaats te stellen van de suggestie van een partij (zie F. MEERSSCHAUT, « De ondraaglijke lichtheid van 
de Grondwet » (noot onder Cass. 9 november 2004), TBP 2005, (48) 49-50). 
143 A. STONE SWEET, « Constitutional Courts and Parliamentary Democracy », W. Eur. Pol. 2002, (77) 
98. 
144 Het Hof erkent soms zelf dat een abstracte toetsing geen schending oplevert, maar dat het geheel 
aan concrete omstandigheden in het licht van het EVRM een andere conclusie zou kunnen opleveren. 
Voor een recent voorbeeld, zie GwH 16 januari 2014, nr. 4/2014, B.8.2; zie eerder ook bijvoorbeeld het 
arrest over de Antidiscriminatiewet van 2004, Arbitragehof 6 oktober 2004, nr. 157/2004, B.75. In de 
praktijk is het onderscheid tussen een abstracte en een concrete toetsing niet steeds gemakkelijk te 
maken. Naarmate de rechterlijke toetsing evolueerde, is het onderscheid tussen beide benaderingen 
onder druk gekomen (zie hierover bijvoorbeeld in een vergelijkende context A. STONE SWEET, « Why 
Europe Rejected American Judicial Review And Why It May Not Matter », Mich. L. Rev. 2002-03, (2744) 
2769-2778 en de verwijzingen aldaar). Ook in België stellen rechters meer en meer prejudiciële vragen 
in een zodanige formulering dat de context van het concrete geschil erin gereflecteerd wordt, waarop 
het Hof ook in die mate antwoordt (zie hierover bijvoorbeeld M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, 
Brussel, Larcier, 2012, 249-250; meer in detail P. MARTENS, « Le contrôle préjudiciel de 
constitutionnalité est-il un art abstrait? » in Liber Amicorum Robert Andersen, Brussel, Bruylant, 2009, 
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1.1.3.3. Interpretatie bij de rechtstreekse toetsing van Brusselse 
ordonnanties 
Wat hiervoor werd geschreven geldt onverminderd voor federale wetten en 
deelstatelijke decreten of ordonnanties. Voor de volledigheid valt echter nog op 
te merken dat voor de toetsing van de ordonnanties van het Brussels 
Hoofdstedelijk Gewest een beperkte, maar principieel belangrijke bijkomende 
mogelijkheid bestaat voor de gewone rechter om de Grondwet uit te leggen: hij 
kan ze zelf buiten toepassing laten wegens ongrondwettigheid in de mate dat de 
vermeende ongrondwettigheid niet door het Grondwettelijk Hof zou kunnen 
worden vastgesteld. Het gaat dan met andere woorden om toetsing aan andere 
grondwetsartikelen dan diegene die tot de bevoegdheid van het Hof behoren.145 
Ook de gewone of administratieve rechter heeft dus een – zij het beperkte – 
bevoegdheid om de Grondwet te interpreteren in de context van de toetsing van 
Brusselse ordonnanties.146 
 
                                                                                                                                            
(423) 426-443, die stelt dat het Hof in vele gevallen de abstracte toetsing corrigeert in functie van het 
concrete geschil). 
145 Artikel 9 van de Bijzondere Wet van 12 januari 1989 met betrekking tot de Brusselse Instellingen, 
BS 14 januari 1989. 
146 Zie voor de toetsing van een ordonnantie aan de Grondwet in de rechtspraak van de Raad van State 
recent RvS 11 juli 2012, nr. 220.281, Broutin-Brussels-Belgium; RvS 26 februari 2010, nr. 201.373, 
European Air Transport en een reeks analoge volgende arresten; zie eveneens RvS 10 september 1998, 
nr. 75.710, Gemeenschappelijk Verbond van de Verenigingen voor natuurbescherming; RvS 8 februari 
1995, nr. 51.585, Van Der Stichelen e.a. (geen toetsing aan de Grondwet, maar aan de Bijzondere Wet 
betreffende de Brusselse Instellingen). 
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1.2. De gewone en administratieve rechters interpreteren de 
Grondwet autonoom 
Het voorgaande toont duidelijk aan dat, zelfs als we ons beperken tot de toets 
van de wet aan de Grondwet, er tussen het Grondwettelijk Hof en de gewone of 
administratieve rechter geen volmaakte scheiding bestaat. 
“Plainly,  a  choice  to  confine  constitutional  control  to  a  single  tribunal  sits  in  some  tension with 
a goal of reliable, system-wide   effectuation   of   the   constitution’s   substantive   norms.  
Empowerment of one tribunal only to decide the limits of the constitutional tolerability of 
proposed applications of ordinary laws cannot possibly satisfy such an aim, unless that 
tribunal is empowered to take over, on referral from other courts (if not for complete 
resolution then for resolution of the constitutional question), all adjudications in which an 
arguable constitutional incompatibility of a potentially decisive piece of ordinary law turns up. 
(…)  We  may  regard  them  as  a  first,  most  modest  form  of  compromise  of  the  total-separation 
ideal, brought on by pursuit of effective, pervasive implementation of substantive 
constitutional  norms.”147 
 
De uitlegging van een belangrijke reeks grondwetsbepalingen is in België dus 
een inherente verantwoordelijkheid van verschillende gerechtelijke instellingen. 
“>L@a vision selon laquelle les Cours et tribunaux seraient les interprètes naturels de la loi, la 
Cour  d’arbitrage l’interprète  naturel  de  la  Constitution  n’est  pas  conforme  à  l’Etat  de  droit  tel  
qu’il  existe  aujourd’hui.  Lorsque le juge judiciare ou administratif est amené à appliquer la 
Constitution,  il  est  nécessairement  porté  à  l’interpréter.”148 
 
                                                        
147 F. MICHELMAN, « The interplay of constitutional and ordinary jurisdiction » in T. GINSBURG en R. 
DIXON (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, (278) 284; zie 
bijvoorbeeld ook L. GARLICKI, « Constitutional courts versus supreme courts », Int’l  J.  Const.  L. 2007, 
(44) 46-47; L. HEUSCHLING, « Justice constitutionnelle et justice ordinaire. Epistémologie   d’une  
distinction théorique » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de 
« justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, (85) 109-112; A. STONE SWEET, « Constitutional 
Courts and Parliamentary Democracy », W. Eur. Pol. 2002, (77) 95-98; A. STONE SWEET, Governing 
with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 2000, 114-126. 
148 P. MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  de  la  norme  de  contrôle  et  de  la  
norme contrôlée » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. 
RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke 
Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 51. 
 75 
Er is geen betere illustratie van het autonome karakter van de interpretaties van 
de andere rechtscolleges dan dat uiteenlopende rechterlijke interpretaties van 
de Grondwet soms naast elkaar bestaan.149 Dat fenomeen werd ook al onder de 
aandacht van de wetgever gebracht. 150  Zulke onenigheden zijn voor alle 
duidelijkheid totnogtoe relatief zeldzaam gebleken. Het systeem moedigt 
interpretatie door het Grondwettelijk Hof aan, vermits de rechter potentiële 
conflictsituaties, waarvan de oplossing formeel niet tot zijn eigen bevoegdheden 
behoort, kan overmaken aan het Grondwettelijk Hof voor beslechting.151 Dat                                                         
149  Zie ook H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation   des   droits   constitutionnels » in M. 
VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, 
(147) 158; P. POPELIER, « De toepassing van de Grondwet in de rechtsprekende functie van de 
gewone en administratieve rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-
BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (73) 83; zie al 
vroeger bijvoorbeeld ook J.-C.  SCHOLSEM,  «  La  Cour  d’arbitrage  »,  Rev. dr. ULB 1999, (205) 210-211; 
J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, 76-78; M. LEROY, « 
Sens et non-sens dans le règlement des conflits », JT 1989, (557) 558; F. DUMON, « Le contrôle 
juridictionnel de la constitutionnalité des lois et des décrets. Projet actuellement soumis aux Chambres 
législatives », JT 1988, (449) 450; A. RASSON-ROLAND, « La  jurisprudence  de  la  Cour  d’arbitrage et le 
système   constitutionnel.   Les   fonctions   de   l’Etat.   L’exercice   de   la   fonction   juridictionnelle   »   in   F.  
DELPEREE (ed.), La   Cour   d’arbitrage.  Actualité   et   perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (263) 266-
267. Suggesties die erin bestonden de grondwettigheidstoets te laten uitvoeren door een rechtscollege 
samengesteld uit magistraten van alle hoogste rechtscolleges, werden na enkele jaren controle van de 
bevoegdheidsverdelende regels door het Arbitragehof politiek niet ernstig (meer) overwogen (zie 
bijvoorbeeld J. VELU, « La   protection   juridictionnelle   des   droits   de   l’homme   au  niveau   interne   et   au  
niveau international » in Centre interuniversitaire de droit public (ed.), Le nouveau droit 
constitutionnel. Rapports belges au IIe Congrès mondial de droit constitutionnel, Brussel, Bruylant, 
1987, (259) 312-315; F. DUMON, « Le contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois et des 
décrets. Projet actuellement soumis aux Chambres législatives », JT 1988, (449) 450). Tenzij zijn leden 
er zouden in slagen  hun  collega’s  in  de  respectievelijke  rechtscolleges   te  overtuigen  van  de   inzichten  
van dit gemengd college, is het overigens niet zeker dat dit op zich voldoende was geweest om de 
eenheid te bewaren (zie ook J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Maklu, 
1990, 78). 
150 P. VANDERNOOT in het verslag betreffende het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van de 
bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2003-03, nr. 897/6, 54. 
151 Het verwijzingssysteem zou zelfs gebruikt kunnen worden om de autonome interpretaties van het 
Hof van Cassatie of de Raad van State in de context van de toetsing van uitvoerende akten te 
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neemt niet weg dat tegenstellingen in de interpretatie van de Grondwet kunnen 
ontstaan door dezelfde grondwettelijke normen toe te passen op zaken die om 
redenen van gerechtelijke bevoegdheidsverdeling worden behandeld door 
verschillende rechtscolleges. Dat gevallen van conflicterende interpretaties van 
de Grondwet relevant zijn voor dit onderzoek spreekt vanzelf. In de mate dat de 
kloof bestaat tussen de arresten van het Hof van Cassatie en de Raad van State 
kan het resultaat zijn dat het Grondwettelijk Hof, desgevallend ondervraagd 
over dezelfde grondwetsbepaling, de ene lezing boven de andere moet 
verkiezen of een eigen alternatief vooropstellen. Bestaat het conflict echter 
tussen een van beide hoogste rechtscolleges en het Grondwettelijk Hof zelf, dan 
kan er geen twijfel over bestaan dat die onenigheid meegenomen wordt bij het 
beraad over toekomstige beslissingen. 
 
De Franse gerechtelijke structuur is zoals gezegd vergelijkbaar met de 
Belgische. De Conseil constitutionnel heeft er, net zomin als het Belgische 
Grondwettelijk Hof, een interpretatief monopolie. 152  Deze situatie staat de                                                                                                                                             
beperken. Als de wetgevende norm waarop de uitvoeringsmaatragel is gesteund een beleidsmarge laat, 
zoals vaak het geval is, dan zou de rechter kunnen beslissen om de mogelijke ongrondwettigheid van 
de uitvoeringshandeling in te kleden als een wettelijk probleem door de wet over te maken aan het 
Grondwettelijk Hof in de interpretatie dat hij de uitvoerende macht toelaat het in de 
uitvoeringsmaatregel besloten beleid te voeren. De mogelijke ongrondwettigheid van een 
uitvoeringsbesluit  wordt  dan  “verpakt”  in  de  wet  zelf.  We  zijn  het  met  Popelier  eens  dat  deze  strategie  
weinig aantrekkelijk is voor de algemene economie van het Grondwettelijk Hof (dat plots over veel 
meer zaken zou moeten oordelen), en belangrijker nog, op gespannen voet staat met de autonomie 
van de verschillende rechtscolleges (zie P. POPELIER, « De toepassing van de Grondwet in de 
rechtsprekende functie van de gewone en administratieve rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, 
R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De 
verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 
2006, (73) 85). 
152 De  gewone  hoven  en  rechtbanken  worden  in  artikel  66  van  de  Grondwet  zelfs  aangeduid  als  “hoeder  
van   de   individuele   vrijheid”.   Aangezien   de   Conseil constitutionnel in abstracto interpreteert, is er 
overigens ook in Frankrijk, zoals in België, steeds een zekere interpretatieve marge voor de gewone 
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administratieve en gewone rechters en de Conseil in principe toe om onderling 
onverenigbare interpretaties van de Grondwet aan te nemen. Er zijn in het 
verleden dan ook al een aantal opmerkelijke tegenstellingen geweest, onder 
andere in fiscale en strafzaken.153 Zonder exhaustief te willen zijn, gaan we 
hierna in op enkele Belgische voorbeelden, waarvan  een aantal, misschien niet 
toevallig, in dezelfde materies. 
 
1.2.1. Conflicten tussen de gewone en administratieve rechter 
Ook voor de installatie van het Grondwettelijk Hof was onenigheid over de 
uitlegging van de Grondwet denkbaar. Het Hof van Cassatie en de Raad van 
                                                                                                                                            
rechter wanneer hij de grondwettelijke principes toepast op concrete zaken, net zoals er 
aangelegenheden zijn waar de Conseil zich zelden of nooit mee kan inlaten  (voor voorbeelden, zie O. 
DESAULNAY, L’application  de  la  Constitution  par  la  Cour  de  cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 215-228; J. 
BONNET, Le juge ordinaire français et le contrôle de la constitutionnalité des lois. Analyse critique  d’un  
refus, Parijs, Dalloz, 2009, 95-100; zie ook Th. RENOUX, « Autorité de chose jugée ou autorité de la 
Constitution?  A  propos  de  l’effet  des  décisions  du  Conseil  constitutionnel » in L’esprit  des  institutions,  
l’équilibre  des  povoirs.  Mélanges en l’honneur  de  Pierre  Pactet, Parijs, 2003, (835) 855). 
153 Voor gedetailleerde analyses, zie bijvoorbeeld M. DISANT, L’autorité  de  la  chose  interprétée  par  le  
Conseil constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2010, 704-747; O. DESAULNAY, L’application  de   la  Constitution 
par la Cour de cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 228-238; V. BACQUET-BREHANT, L’article  62,  alinéa  2  de  
la   Constitution   du   4   octobre   1958.   Contribution   à   l’étude   de   l’autorité   des   décisions   du   Conseil  
constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2005, 255-280; A. DERRIEN, Les juges français de la constitutionnalité. 
Etude   sur   la   construction   d’un   système   contentieux.   Conseil   constitutionnel,   Conseil   d’Etat,   Cour   de  
Cassation: trois juges pour une norme, Brussel, Bruylant, 2003, 246-250; Th. DI MANNO, « Les 
divergences de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel et les juridictions ordinaires suprêmes » in 
P. ANCEL en M.-C. RIVIER (eds.), Les divergences de jurisprudence, Saint-Etienne, PUSE, 2003, (185) 
194-203 en de verwijzingen naar de rechtspraak aldaar; eerder reeds N. MOLFESSIS, Le conseil 
constitutionnel et le droit privé, Parijs, LGDJ, 1997, 530-538; L. FAVOREU, en Th. RENOUX, Le 
contentieux constitutionnel des actes administratifs, Parijs, Sirey, 1992, 167-175; F. MODERNE, « 
Complémentarité et compatibilité des décisions du Conseil constitutionnel et des arrêts du Conseil 
d’Etat?   »   in   Université   de   droit,   d’économie   et   de   sciences   sociales   de   Paris   (ed.),   Conseil 
constitutionnel  et  Conseil  d’Etat, Parijs, LGDJ, 1988, (313) 353-379; D.-G. LAVROFF, « L’interprétation 
par le juge des règles écrites en droit constitutionnel français »   in   Travaux   de   l’Association   Henri  
Capitant (ed.), L’interprétation   par   le   juge   des   règles   écrites:   journées   Louisianaises   de   la  Nouvelle-
Orléans et Bâton-Rouge, Parijs, Economica, 1980, (180) 194-200. 
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State hoefden het niet met elkaar eens te zijn.154 Al vrij snel na de oprichting 
van de Raad ontstonden dan ook interessante tegenstellingen op het vlak van 
grondrechten. 155  Sommige gevallen illustreren de onenigheid zeer duidelijk 
omdat de te toetsen normen materieel identiek waren.156 Soms ging het zelfs 
formeel om precies dezelfde tekst.157 In de rechtsleer werd die uiteenlopende                                                         
154 Zie ook K. RIMANQUE, « Het labyrint van de rechtsbescherming tegen ongeldige regels » in A. 
ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en 
A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van 
State, Brugge, Die Keure, 2006, (363) 364-365. 
155 De grondwettigheid van de vereiste van voorafgaande toestemming van de lokale overheid om voor 
het publiek toegankelijke bijeenkomsten te organiseren kan als voorbeeld gelden. Het Hof van Cassatie 
zag daar in het licht van toenmalig artikel 19 (huidig artikel 26) van de Grondwet geen graten in (Cass. 
21 februari 1949, Arr. Verbr. 1949, 134). De Raad van State ging daar eerst nog in mee (RvS 31 
januari 1952, nr. 1279, De verbroedering der ontmijners van België, Arr. RvS 1952, 75), maar besloot 
kort daarop – in een overigens sterk op discussies tijdens het Nationaal Congres steunende redenering 
– dat daar geen sprake van kon zijn (RvS 24 april 1953, nr. 2387, BOI, Arr. RvS 1953, 552). 
156 Het gelijkheidsbeginsel in fiscale zaken levert een goed voorbeeld. De Raad van State, die daarmee 
zijn rechtspraak omgooide, oordeelde dat een lokale belasting onverzoenbaar was met de toenmalige 
artikelen   6   en   112   van   de   Grondwet,   “wanneer het al dan niet verschuldigd zijn van een 
gemeentebelasting  (…)   afhankelijk   is  gesteld  van  een  voorwaarde   die  niet   in  kennelijk  verband  staat  
met  de  aard  van  de  belasting  noch  met  het  doel  van  de  belastingheffing.”  De  Raad  van  State  (met  later  
rechter in het Arbitragehof Debaets als vertegenwoordiger van het auditoraat) concludeerde dat het 
willekeurig was om een onderscheid te maken als de enige bedoeling het verhogen van de ontvangsten 
was (RvS 9 juni 1964, nr. 10.675, Lemmens, Arr. RvS 1964, 571). In tegenstelling tot de Raad 
concludeerde het Hof van Cassatie over een identieke belasting van een andere gemeente dat de 
rechterlijke macht zich niet in te laten had met de opportuniteit ervan zolang alle burgers die zich in 
dezelfde toestand bevonden gelijk werden getroffen (Cass. 29 oktober 1968, Arr. Cass. 1969, 235). Het 
Hof van Cassatie zou pas meer dan tien jaar na de Raad van State deze lezing van de Grondwet (die 
neerkomt op het stoppen van de toetsing bij het objectiviteitscriterium) laten varen en het belang van 
het verband tussen aard en doel van de belasting erkennen (Cass. 20 november 1975, Arr. Cass. 1976, 
359; zie over deze problematiek bijvoorbeeld recenter P. PEETERS, « De fiscale beginselen van 
gelijkheid, legaliteit, rechtszekerheid en eenjarigheid in de rechtspraak van het Arbitragehof », TBP 
2005, (334) 335). 
157 Het Hof van Cassatie had in 1973 geen probleem met het feit dat de werkloosheidsuitkeringen voor 
vrouwen lager waren dan die voor mannen, vermits de ongelijkheid niet willekeurig was: ze berustte op 
de feitelijke omstandigheid dat vrouwen ook minder verdienden dan mannen. In de mate dat het 
Arbeidshof anders had geoordeeld omdat het onderscheid niet in overeenstemming was te brengen met 
de  “sociale  vooruitgang”,  legde  het  de  Grondwet  verkeerd  uit  (Cass.  24  januari  1973,  Arr. Cass. 1973, 
533). De Raad van State (met deze keer later rechter in het Arbitragehof Sarot als lid van de zetel) 
oordeelde daarentegen dat het stelsel het gelijkheidsbeginsel schond. Dat omvatte immers ook de 
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rechtspraak uiteraard opgemerkt en deden mogelijke verklaringen ervan de 
ronde.158 Wat de beide rechtscolleges ook dreef, het lijkt onwaarschijnlijk dat 
het Hof van Cassatie en de Raad van State zich in de aangehaalde gevallen niet 
bewust waren van de eerdere rechtspraak van de ander, ondanks het feit ze 
toch besloten een daarvan afwijkend standpunt in te nemen. 
 
Verschillen in uitlegging hoeven niet noodzakelijk betrekking te hebben op 
rechten. Niet alle voorbeelden stammen bovendien uit een relatief ver verleden. 
De Raad van State heeft lange tijd de motiveringsvereiste, bepaald in artikel 
149 van de Grondwet, in zijn rol als cassatierechter veeleisender uitgelegd dan 
het Hof van Cassatie.159 Wellicht het meest notoire – en actuele – geval van een 
conflicterende interpretatie betreft artikel 159 van de Grondwet, dat de exceptie 
van onwettigheid bevat. Volgens vaste rechtspraak van de Raad van State moet 
de bepaling zo worden uitgelegd dat, wat individuele rechtshandelingen betreft, 
de exceptie alleen kan worden toegepast als de termijn voor het instellen van 
                                                                                                                                            
gelijkheid van man en vrouw, hetgeen de Raad afleidde uit “de  opvatting  welke  de  Grondwetgever  zich  
heeft gevormd en door die welke de wetgever zich te allen tijde vormt over de eisen van de naleving 
ervan.”   (RvS   15   maart   1974,   nr.   16.303,   MASIP,   Arr. RvS 1974, 281). Later rechter in en huidig 
voorzitter van het Grondwettelijk Hof Alen bestempelde de opvatting van het Hof van Cassatie 
overigens  als  “napoleontisch”  (zie  A.  ALEN,  noot  onder  RvS  15  maart  1974,  RW 1974-75, (356) 368). 
158 De suggesties van destijds sloten goed aan bij de factoren die we hier en verder in dit onderzoek als 
beïnvloedende argumenten aanreiken. De beleidsvoorkeur van de rechters werd als verklaring 
geopperd, net als de aard en de samenstelling van de twee instellingen en de vermeende neiging van 
het Hof van Cassatie om een tekst liefst exegetisch te benaderen. Geloofwaardiger leek sommigen de 
mogelijkheid dat interinstitutionele politiek aan de basis lag van de terughoudendheid van het Hof van 
Cassatie. Voor het Hof, zo ging de redenering, was het in het licht van de scheiding der machten een 
heikele onderneming om de uitvoerende macht terug te fluiten. De Raad van State had daar vanuit zijn 
missie en positie binnen de uitvoerende macht mogelijk minder moeite mee (M.-Th. CUVELLIEZ, « La 
Cour  de  cassation  et  le  Conseil  d’Etat  raisonnent-ils différement? », JT 1984, (453) 456-457). 
159  Zie echter RvS 20 juni 2005, nr. 146.308, Bingol en de analyse van S. ADAM, « Motiver un 
jugement:  le  point  de  vue  du  Conseil  d’Etat  »,  Journ. Jur. 2005, nr. 45, 6-7. 
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een vernietigingsberoep nog niet verstreken is. 160  Deze benadering vertrekt 
vanuit het rechtszekerheidsprincipe. Het Hof van Cassatie geeft er in het licht 
van het legaliteitsprincipe een andere uitlegging aan en stelt, op de eventuele 
verjaring van de vordering na, geen temporele restricties in. 161  Het 
veelbesproken verschil is van groot praktisch belang.162 Of het Grondwettelijk 
Hof zich over dit probleem zou kunnen uitspreken wordt betwist. Referendaris 
bij het Grondwettelijk Hof Theunis meent dat de Raad van State aan het Hof kan 
vragen of de artikelen 14 juncto 19 van zijn organieke wet (over de beroepen 
tot vernietiging) de Grondwet schenden als ze zo uitgelegd worden dat ze eraan 
in de weg staan dat een definitief geworden bestuurshandeling buiten 
toepassing wordt gelaten. 163  De Raad van State verwerpt die mogelijkheid 
echter.164                                                         
160 Zie reeds RvS 24 november 1950, nr. 584, Foulon, Arr. RvS 1950. 
161 Zie reeds Cass. 7 november 1975, Arr. Cass. 1976, 316. 
162  Zie voor meer gedetailleerde besprekingen van de problematiek bijvoorbeeld J. THEUNIS, De 
exceptie van onwettigheid. Onderzoek naar de rol en de grenzen van artikel 159 van de Grondwet in de 
Belgische rechtsstaat, Brugge, Die Keure, 2011, 580-594; F.-X. BARCENA, « Le   champ   d’application  
normatif du contrôle de légalité » in M. NIHOUL (ed.), L’article  159  de  la  Constitution  et  le  contrôle  de  
légalité incident: actes du colloque tenu le 7 mai 2009 au Parlement wallon, Brussel, Die Keure, 2010, 
(103) 111-114; K. LEUS en B. MARTEL, « De wettigheidstoets van artikel 159 van de Grondwet. 
Procedurele benadering – de toepassing van artikel 159 G.W. als exceptie » en W. WEYMEERSCH, 
« Artikel 159 van de Grondwet in de rechtspraak van de Raad van State » in I. COOREMAN (ed.), De 
wettigheidstoets van artikel 159 van de Grondwet, Brugge, Die Keure, 2010, resp. (1) 14-15 en 38-39 
en (325) 352-359. 
163 J. THEUNIS, De exceptie van onwettigheid. Onderzoek naar de rol en de grenzen van artikel 159 van 
de Grondwet in de Belgische rechtsstaat, Brugge, Die Keure, 2011, 591-592. 
164 In een arrest van 1998 met Smets (voorheen referendaris bij het Arbitragehof) als lid van de zetel 
oordeelde de Raad dat het  in  een  dergelijke  vraag  opgeworpen  onderscheid  “immers niet voortvloeit uit 
de artikelen 14 en 19 van de gecoördineerde wetten op de Raad van State – die niets bepalen omtrent 
de exceptie van onwettigheid – maar uit een verschillende interpretatie van artikel 159 van de 
Grondwet  door,  enerzijds,  de  Raad  van  State  en,  anderzijds,  bepaalde  andere  rechtscolleges.” (RvS 30 
september 1998, nr. 76.009, Artois e.a., 3.2). In een arrest van twee jaar later oordeelde de Raad, wat 
zijn eigen standpunt betrof, opnieuw in het voordeel van de rechtszekerheid. Aangezien zij als 
voornaamste taak hadden de subjectieve rechten van de burger te waarborgen, hadden de gewone 
hoven en rechtbanken daarentegen een ander perspectief. Het interpretatieconflict was het gevolg van 
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1.2.2. Conflicten tussen het Grondwettelijk Hof en de gewone of 
administratieve rechter 
Nu we een idee hebben van de potentiële implicaties van de autonome 
interpretatiebevoegdheden van de verschillende rechtscolleges, is de vraag 
allereerst of ook het Grondwettelijk Hof rechtstreeks betrokken is bij dergelijke 
conflictsituaties. Het meest voor de hand liggende scenario van is dat waarin de 
verschillende rechtscolleges, elk binnen hun bevoegdheid om verschillende 
soorten normatieve akten te toetsen, tot andere conclusies komen over de 
inhoud van de Grondwet. Gelet op het aandeel van de gewone rechters bij de 
interpretatie van de Grondwet in de aanloop naar een prejudiciële procedure, 
kunnen conflicten echter ook in die context de kop opsteken. Op te merken valt 
wel dat in  veel  gevallen  van  een  echt  “conflict”  geen  sprake   is. Dat is eigenlijk 
pas zo wanneer twee rechtscolleges een verschillende stelling hebben 
ingenomen en daar bij volgende gelegenheden bij blijven, in de wetenschap dat 
het andere daar anders over denkt. We gaan hier dus niet in op de situatie 
waarbij een rechter zich uitspreekt over een probleem en daarin later wordt 
tegengesproken door een andere, die daarmee de conflictstof wegneemt (hetzij 
                                                                                                                                            
die gerechtelijke dualiteit, en de Grondwet regelde dat verder niet, aldus de Raad. Bijgevolg was het 
Arbitragehof   niet   bevoegd   “om   zich   uit   te   spreken   over   de   jurisprudentie   van  die   gerechten,   noch   a  
fortiori, om te zeggen aan welke jurisprudentie in geval van tegenspraak de voorkeur dient te worden 
gegeven.”  (RvS 18 oktober 2000, nr. 90.287, Dechamp). Kort daarop bevestigde de Raad opnieuw dat 
de interpretatie van artikel 159 van de Grondwet als zodanig niet het voorwerp kon uitmaken van een 
verwijzing naar het Grondwettelijk Hof (RvS 12 maart 2001, nr. 93.847, Vande Casteele, 3.3.5.2; zie 
ook M. VAN DAMME, « Het stellen van prejudiciële vragen aan het Arbitragehof door het Hof van 
Cassatie en de Raad van State » in Imperat lex: liber amicorum Pierre Marchal, Brussel, Larcier, 2003, 
(143) 174). 
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omdat het probleem zich niet meer stelt, hetzij omdat de eerste rechter zijn 
standpunt wijzigt).165 
 
1.2.2.1. Conflicten als gevolg van autonome toetsing aan dezelfde 
grondwetsbepaling 
De voorbeelden met betrekking tot het Hof van Cassatie en de Raad van State 
illustreerden hoe conflicten kunnen ontstaan wanneer zaken omwille van de 
aard van de betwiste norm door verschillende rechters worden beoordeeld en 
waarin een gelijkaardig grondwettelijk probleem aan de orde is. Situaties waarin 
het Grondwettelijk Hof betrokken is vormen daarop geen uitzondering.166 Het 
Hof van Cassatie en de Raad van State lijken bijvoorbeeld meer criteria te 
hanteren dan het Grondwettelijk Hof om na te gaan of een maatregel al dan niet 
een retributie uitmaakt in de zin van artikel 173 van de Grondwet.167 Ook de 
interpretatie die de afdeling wetgeving van de Raad van State aan de Grondwet                                                         
165 We gaan hier ook niet in op andere denkbare terreinen voor conflict tussen het Grondwettelijk Hof 
en andere (hoogste) rechtscolleges dan de uitlegging van de Grondwet. Het volstaat te denken aan de 
problematiek van de uitlegging van de getoetste wet. Zoals Verougstraete (toen voorzitter in het Hof 
van Cassatie) zelf opmerkte in 2005 waren de problemen tussen de verschillende rechtscolleges op dat 
moment niet in de eerste plaats te wijten aan onenigheid over de interpretatie van de Grondwet, maar 
wel van de wet (zie I. VEROUGSTRAETE en A. DE WOLF, « De wet uitgelegd door de rechter: een 
neveneffect van de democratie » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-
BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (55) 55). 
166  Afhankelijk van het abstractieniveau van het probleem kunnen dergelijke conflicten bij diverse 
factoren aanknopen. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat het Grondwettelijk Hof en de andere rechters 
weliswaar dezelfde criteria voor de beoordeling van een bepaald aspect van grondwettigheid hanteren 
(te denken valt aan het proportionaliteitsbeginsel, het legaliteitsbeginsel, het standstill-beginsel,…)  
maar de invulling ervan anders aanpakken. Op een zeer elementair niveau van constitutionele 
beginselen heeft het Hof van Cassatie de Grondwet zoals gezegd bijvoorbeeld met zoveel woorden 
ondergeschikt gemaakt aan het EVRM, een perspectief waartoe het Grondwettelijk Hof zich nooit 
expliciet heeft willen bekennen. 
167 Zie bijvoorbeeld in detail B. PEETERS, « Het fiscaal legaliteitsbeginsel in de Belgische Grondwet: 
verstrakking of erosie? » in De Grondwet in groothoekperspectief: liber amicorum discipulorumque 
Karel Rimanque, Antwerpen, Intersentia, 2007, (509) 531-534 en de verwijzingen aldaar. 
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geeft, strookt niet altijd volledig met die van het Grondwettelijk Hof, zoals 
bijvoorbeeld blijkt uit de principes over delegatie door de wetgever van 
residuaire bevoegdheden aan de uitvoerende macht. Het Grondwettelijk Hof 
stelt daar weinig eisen aan,168 terwijl de Raad van State lijkt te willen dat de 
wetgevende macht de essentiële elementen van de regeling bepaalt. 169  Ook 
inzake de kwalificatie van heffingen als socialezekerheidsmaatregel of als 
belasting is de afdeling wetgeving strenger dan het Hof, dat bereid is om de 
wetgever niet steeds aan de fiscale grondwettelijke waarborgen te 
onderwerpen. 170  Hoewel de afdeling wetgeving het analysepatroon van het 
Grondwettelijk Hof voor het gelijkheidsbeginsel deelt, betekent dat tenslotte niet 
dat ze altijd tot dezelfde conclusie komt. Verschillende redenen kunnen aan de 
basis daarvan liggen, maar alleszins ook de vaststelling dat redelijke rechters nu 
eenmaal van mening kunnen verschillen over het resultaat van een bepaalde 
afweging.171 We komen daar in hoofdstuk 4 op terug. 
 
Uiteenlopende interpretaties van beide afdelingen van de Raad van State 
hebben in het verleden al aanleiding gegeven tot een aanslepend conflict waarin 
het Grondwettelijk Hof een doorslaggevende rol speelde. In 1972 oordeelde de 
afdeling wetgeving, overigens na advies van eerste auditeur Debaedts (later 
rechter in en voorzitter van het Arbitragehof), dat artikel 3bis (huidig artikel 4)                                                         
168 Zie bijvoorbeeld GwH 36/2012, B.6.1-B.6.2. 
169 Zie bijvoorbeeld advies van de Raad van State bij ontwerp van decreet betreffende de organisatie 
en de financiering van het wetenschaps- en innovatiebeleid, Parl. St. Vl. 2008-09, nr. 2130/1, 112. 
170 Zie hierover bijvoorbeeld B. PEETERS, « Het fiscaal legaliteitsbeginsel in de Belgische Grondwet: 
verstrakking of erosie? » in De Grondwet in groothoekperspectief: liber amicorum discipulorumque 
Karel Rimanque, Antwerpen, Intersentia, 2007, (509) 527-531 en de verwijzingen aldaar. 
171 Zie ook J. VELAERS, De Grondwet en de Raad van State, afdeling wetgeving: vijftig jaar adviezen 
aan de wetgevende vergaderingen, in het licht van de rechtspraak van het Arbitragehof, Antwerpen, 
Maklu, 1999, 64-67. 
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van de Grondwet zich niet verzette tegen een de facto tweetaligheid van het 
personeel in de Voerstreek in het voordeel van de burger, maar wel tegen de 
vrijheid van taalgebruik in de interne werking van de betrokken overheden.172 In 
1973 oordeelde een Nederlandstalige kamer van de afdeling administratie (nu 
bestuursrechtspraak) echter rechtlijniger dat artikel 3bis van de Grondwet een 
normatieve weerslag had op de manier waarop de regels inzake taalgebruik 
door overheidsfunctionarissen moesten worden begrepen. De Raad oordeelde 
dat 
“in  de  grondwettelijke  voorschriften  “taalgebied”  derhalve  niet  betekent  een  gebied  waar   in  
feite een bepaalde taal wordt gesproken, maar een gebied waar in rechte een bepaalde taal 
moet worden gesproken of met betrekking waarop een bepaalde taal moet worden gebruikt 
(…).”173 
 
Dat had onder meer voor gevolg dat de handelingen van de gemeenteraad in 
het Nederlandse taalgebied waarvoor geen specifieke taalregeling gold in het 
Nederlands moesten verlopen. De standpunten bleven controversieel. In een 
advies van de verenigde kamers van 1984 stonden een Frans- en een 
Nederlandstalige opvatting naast elkaar, maar sloot de Raad zich uiteindelijk 
aan bij de Nederlandstalige.174 Het Arbitragehof besloot in 1986 dat artikel 3bis 
een  beperking  is  van  de  bevoegdheid  “van  de  wetgevers  inzake  taalgebruik en 
aldus de grondwettelijke waarborg >vormt@ van de voorrang van de taal van het 
eentalige   gebied   of   van   het   tweetalige   karakter   van   het   gebied.”   Het   voegde  
daar echter meteen aan toe dat het 
“op  zichzelf  geen  wijziging  mede>brengt@ van de juridische ordening; uit dit artikel kan niet                                                         
172 Advies van de Raad van State bij het wetsontwerp houdende het statuut van het kanton van de 
Voer, Parl. St. Kamer 1971-72, nr. 282/5, 3. 
173 RvS 17 augustus 1973, nr. 15.990, Germis, Arr. RvS 1973, 710. 
174  Advies van de Raad van State bij het wetsvoorstel betreffende de taalkennis vereist in het 
Nederlands of Frans taalgebied voor de uitoefening van bepaalde politieke mandaten in ondergeschikte 
besturen, Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 712/5, 5-13. 
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worden afgeleid dat het rechtstreeks, in se, verplichtingen met betrekking tot het gebruik van 
de talen of een vereiste van talenkennis ten aanzien van overheidsmandatarissen zou 
opleggen.”175 
 
Een Nederlandstalige kamer van de afdeling administratie van de Raad zou over 
die uitlegging later dat jaar evenwel niet alleen concluderen dat ze slechts het 
karakter van een obiter dictum had,   maar   vervolgens   ook   herhalen   dat   “in  
artikel 3bis het principiële vereiste besloten ligt dat de leden van de organen 
van de gemeenten in het Nederlandse taalgebied Nederlands moeten gebruiken 
en  dus  moeten  kennen.”176 In het advies van de Raad over de Pacificatiewet van 
1988 bleek de patstelling in de afdeling wetgeving compleet en werd een advies 
afgeleverd dat een Nederlandstalig en een Franstalig standpunt eenvoudigweg 
naast elkaar plaatste. 177  We komen daarop terug in hoofdstuk 5. Het 
Arbitragehof bleef bij zijn standpunt en bevond de regeling die de wetgever had 
geconstrueerd grondwettig.178 Het aanhoudende, communautair getinte conflict 
over artikel 4 is evenwel uitzonderlijk gebleven. 
 
                                                        
175 Arbitragehof 26 maart  1986,  nr.  17,  3.B.6.  Uyttendaele  merkte  op  dat  “>la Cour@ prend le risque de 
critiquer une jurisprudence – certes contestable – du   Conseil   d’Etat   mais   sans   avoir   les   moyens  
d’imposer   à   cette   juridiction   l’interprétation   qui   est   la   sienne.”   (M.   UYTTENDAELE, noot onder 
Arbitragehof 26 maart 1986, nr.17, JT 1986, (564) 567). 
176 RvS 30 september 1986, nr. 26.944, Happart, Arr. RvS 1986. 
177  Advies van de Raad van State bij het ontwerp van wet houdende wijziging, voor bepaalde 
gemeenten, van de gemeentewet, de gemeentekieswet, de organieke wet betreffende de openbare 
centra voor maatschappelijk welzijn, de provinciewet, het Kieswetboek, de wet tot regeling van de 
provincieraadsverkiezingen en de wet tot regeling van de gelijktijdige parlements- en 
provincieraadsverkiezingen, Parl. St. Senaat B.Z. 1988, nr. 371/1, 41-80. 
178  Arbitragehof 14 juli 1990, nr. 26/90. Zie voor meer details over deze bijzondere episode J. 
VELAERS, De Grondwet en de Raad van State, afdeling wetgeving: vijftig jaar adviezen aan de 
wetgevende vergaderingen, in het licht van de rechtspraak van het Arbitragehof, Antwerpen, Maklu, 
1999, 44-52. 
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1.2.2.2. Conflicten als gevolg van het niet of gekwalificeerd stellen 
van een vraag 
Even interessant maar minder belicht is echter dat ook in de context van de 
controle van de grondwettigheid van wetskrachtige normen verschillende 
interpretaties naast elkaar kunnen blijven bestaan, vermits het monopolie van 
het Grondwettelijk Hof voor de beoordeling, zoals hoger geschetst, niet 
hermetisch is. Dat is met name het geval als de rechter niet verwijst naar het 
Grondwettelijk Hof. De eigenhandige toetsing van Brusselse ordonnanties aan 
grondwettelijke regels waaraan het Hof niet vermag te toetsen kan om te 
beginnen tot bijzondere conflicten leiden,179 maar zelfs in de gevallen waarin het 
Hof principieel bevoegd zou zijn om kennis te nemen van een prejudiciële vraag 
wil dat nog niet zeggen dat ze zal worden voorgelegd. Op alle rechters rust 
immers principieel de verplichting om de wet bij onduidelijkheid een 
grondwetsconforme interpretatie te geven. Doet hij dat, of besluit hij gebruik 
makend van de hem ter beschikking staande uitzonderingsgronden geen 
prejudiciële vraag te stellen over een op zich duidelijke maar mogelijk 
ongrondwettige wet, dan kan een uitlegging standhouden zonder dat het Hof                                                         
179 Zoals gezegd kunnen de gewone rechter en de Raad van State de ordonnanties van het Brussels 
Hoofdstedelijk Gewest toetsen aan die delen van de Grondwet die buiten de bevoegdheid van het 
Grondwettelijk Hof vallen. De bevoegdheidsverdelende regels horen daar in principe dus niet bij, ware 
het niet dat niet altijd duidelijk is of een norm als bevoegdheidsverdelend moet worden beschouwd. Als 
de rechter besluit dat het Hof niet bevoegd is, dan kan hij zelf overgaan tot controle, waardoor hij de 
Grondwet (desgevallend de bijzondere wetten) zowel inhoudelijk als wat betreft de kwalificatie als 
bevoegdheidsverdelend interpreteert. Als een andere rechter later zijn twijfels heeft en een analoge 
zaak toch overmaakt aan het Grondwettelijk Hof voor toetsing aan dezelfde referentienorm, dan kan 
het Hof op beide punten tot een andere conclusie komen. De kans bestaat ten andere dat de gewone of 
administratieve rechter in het kader van de controle van een ordonnantie een afwijkende uitlegging 
geeft aan de grondwettelijke normen waaraan het Hof theoretisch niet vermag te toetsen, maar waar 
het in de praktijk wel aan toetst door middel van de omweg via het gelijkheids- en non-
discriminatiebeginsel (zie ook P. VANDERNOOT, « Le  mécanisme  préjudiciel  devant  la  Cour  d’arbitrage:  
forces et faiblesses », Rev. dr. ULB 2002, nr. 25, (1) 68-69).  
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ooit de kans krijgt zich erover uit te spreken. Voor Horevoets is die hypothese 
een reden te meer voor de gewone en administratieve rechters om de Grondwet 
te interpreteren zoals het Grondwettelijk Hof. In het andere geval is het immers 
mogelijk dat het Hof later een andere mening blijkt te hebben over het 
probleem.180 Ook als de rechter gekwalificeerd verwijst naar het Grondwettelijk 
Hof, valt dat risico niet uit te sluiten. 
 
1.2.2.2.1. De rechter legt de wet naar eigen inzicht grondwetsconform uit 
Een interessant voorbeeld van conflict – minstens van complexe onduidelijkheid 
– waarbij zowel het Grondwettelijk Hof, het Hof van Cassatie en in mindere 
mate de Raad van State betrokken waren, vloeide voort uit de 
grondwetsconforme interpretatie van de bevoegdheden van de 
kortgedingrechter. Het had betrekking op het probleem van de toelaatbaarheid 
van preventieve beperkingen van de vrije meningsuiting in het licht van het 
grondwettelijk censuurverbod. Het is lang controversieel geweest of de vrijheid 
van meningsuiting, bepaald in artikel 19, en het explicietere censuurverbod van 
artikel 25 van de Grondwet een verbod te allen tijde uitsloten. In een arrest van 
2000 oordeelde het Hof van Cassatie dat, wat de geschreven pers betreft, een 
publicatieverbod na verspreiding geen verboden censuur uitmaakt.181 Hoewel 
van mening kon worden verschild of dat impliceerde dat het Hof preventieve 
maatregelen vóór verspreiding wel als censuur zou aanmerken, was het Hof 
voor radio- of   televisieprogramma’s,   die   niet   tot   de   “drukpers”   behoorden,                                                          
180 Zie Ch. HOREVOETS, « Les modifications relatives au contentieux préjudiciel à la  Cour  d’arbitrage » 
in A. RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La  Cour  d’arbitrage  vingt  ans   après.  
Analyse des dernières réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (251) 294 en de verwijzingen aldaar; zie ook 
Ch. HOREVOETS en P. BOUCQUEY, Les questions   préjudicielles   à   la   Cour   d’arbitrage.   Aspects  
théoriques et pratiques, Brussel, Bruylant, 2001, 94-96. 
181 Cass. 29 juni 2000, nr. C.98.0530.F. 
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ondubbelzinnig minder beschermend: in 2006 oordeelde het dat artikel 25 niet 
van toepassing was en dat artikel 19 niet in de weg stond aan preventieve 
maatregelen.182  
 
In 2000 ontweek het Arbitragehof nog de vraag over de toelaatbaarheid van 
preventieve maatregelen in de audiovisuele sector in de zin van de Grondwet 
door zijn analyse te concentreren op de schending, in samenhang met het 
gelijkheidsbeginsel, van artikel 10 EVRM. Zoals bekend sluit de Straatsburgse 
rechtspraak voorafgaande maatregelen niet a priori uit, hetgeen het Hof ertoe 
bracht de in het bestreden decreet bepaalde mogelijkheid om voor 
minderjarigen schadelijke televisieprogramma’s  te  weren  vóór uitzending niet te 
vernietigen.183  De schending van artikel 19 en/of 25 van de Grondwet was 
evenwel niet aangevoerd in samenhang met het gelijkheidsbeginsel, zodat het 
Hof zich daarover niet uitsprak. In een recenter arrest werd artikel 19 wel 
ingeroepen en sloot het Hof een preventief verbod, zij het bij wege van 
algemene wettelijke norm en niet in de context van een individuele rechterlijke 
maatregel, niet uit.184 De rechtspraak van het Grondwettelijk Hof heeft echter 
ook andere aanwijzingen opgeleverd wat betreft de mogelijkheid voor de rechter 
om in individuele gevallen tussen te komen: in het arrest van 2004 over de 
Antidiscriminatiewet, op een moment dat het al rechtstreeks mocht toetsen aan 
de artikelen 19 en 25 van de Grondwet, stelde het Hof dat de Grondwet alleen 
                                                        
182 Cass. 2 juni 2006, nr. C.03.0211.F, tegengestelde concl. adv.-gen. De Koster. Zie eerder reeds 
Cass. 9 december 1981, Arr. Cass. 1981-82, 491, waarin het Hof van Cassatie oordeelde dat artikel 19 
geen preventieve maatregelen toeliet, maar zich niet verzette tegen een algemeen verbod van 
handelsreclame indien dat strookte met het supranationaal recht. 
183 Arbitragehof 29 november 2000, nr. 124/2000, B.6.3-B.6.4. 
184 GwH 22 december 2010, nr. 161/2010, B.10. 
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controle a posteriori mogelijk maakte, zonder onderscheid wat betrof het 
gebruikte medium. De rechter zou volgens het Hof 
“rekening  dienen  te  houden  met  het  bij  de  artikelen  19  en  25  van  de  Grondwet  gewaarborgde 
verbod van preventieve maatregelen in het algemeen en het verbod van censuur in het 
bijzonder, wat impliceert dat het rechterlijke optreden slechts mogelijk is wanneer er reeds 
een  verspreiding  is  geweest.”185 
 
De inconsistentie in de rechtspraak van de hoogste Belgische rechtscolleges 
werd door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens aan de kaak 
gesteld.186 
 
Een tweede voorbeeld van conflict had tot voor kort betrekking op de 
grondwettigheid van de zogenaamde Antigoon-rechtspraak van het Hof van 
Cassatie. In een baanbrekend arrest van 2003 oordeelde het Hof dat een 
soepele toepassing van de regels over de toelaatbaarheid van onregelmatig 
verkregen bewijs in strafzaken mogelijk was, waardoor de uitlegging van de 
wettelijke normen – die zelf geen sanctieregeling bevatten voor dossiers met 
onregelmatige bewijselementen – impliciet verenigbaar werd bevonden met de 
toepasselijke grondrechten.187 Het Grondwettelijk Hof nam tot voor kort een                                                         
185 Arbitragehof 6 oktober 2004, nr. 157/2004, B.75; zie voor een verdere analyse van het standpunt 
van het Hof bijvoorbeeld J. VELAERS, « Het Arbitragehof en de antidiscriminatiewet », TBP 2004, (601) 
613-614 en de verwijzingen aldaar. De Raad van State maakte overigens evenmin een onderscheid 
tussen media (zie bijvoorbeed RvS 28 augustus 2000, nr. 89.368, Vanhecke, 10; zie ook het standpunt 
van de afdeling wetgeving kort na het arrest van het Arbitragehof in advies van de Raad van State bij 
het wetsontwerp betreffende de beheersing van de begroting van de gezondheidszorg en houdende 
diverse bepalingen inzake gezondheid, Parl. St. Kamer 2004-05, nr. 1627/1, 83-84). 
186 EHRM 29 maart 2011, RTBF c. Belgique, nr. 50.084/06, overw. 110-111. Op te merken valt dat het 
Hof  van  Cassatie  in  2012  alvast  de  toepassing  van  het  begrip  “drukpersmisdrijf”  zoals  bepaald  in  artikel  
150 van de Grondwet uitbreidde naar digitale meningsuitingen, wat een indicatie kan zijn dat het Hof 
het onderscheid tussen media in zijn rechtspraak heroverweegt (Cass. 6 maart 2012, nr. P.11.1374.N). 
187 Cass. 14 oktober 2003, nr. P.03.0762.N, zie ook concl. adv.-gen. De Swaef; nadien ook bijvoorbeeld 
Cass. 23 maart 2004, nr. P.04.0012.N; Cass. 2 maart 2005, nr. P.04.1644.F. 
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strenger standpunt in over wat met dergelijke bewijselementen mocht 
gebeuren, althans voor zover bijzondere opsporingsmethoden aan de orde 
waren, door te stellen dat 
“>z@owel uit het ingrijpend karakter van die methoden, als uit de zorg waarmee de wetgever 
het juridisch kader heeft omschreven voor de aanwending ervan, volgt dat, in geval van niet-
naleving van de essentiële voorwaarden voor de aanwending van die methoden, het met 
overtreding  daarvan  verkregen  bewijs  ongeldig  is.”188 
 
Door de verzoekers gewezen op de Antigoon-principes, stelde het Hof louter 
vast  dat  “>e@en dergelijke argumentatie niet tegen de bestreden bepalingen >is@ 
gericht maar wel tegen een rechtspraak van de kamers van 
inbeschuldigingstelling   en   van   het   Hof   van   Cassatie,”   materie   waarover   het  
Grondwettelijk Hof niet kon oordelen. 189  In latere rechtspraak lijkt het de 
rechtspraak van het Hof van Cassatie, die het uitvoerig situeerde, daarentegen 
niet (meer) ter discussie te stellen.190 
 
1.2.2.2.2. De rechter stelt naar eigen inzicht een klaarblijkelijke niet-schending 
vast 
Een voorbeeld van uiteenlopende rechtspraak dat voortvloeit uit de hierboven 
geïllustreerde regeling voor samenloop van grondrechten, en de weigering om 
bij klaarblijkelijke niet-schending te verwijzen naar het Grondwettelijk Hof, 
bleek recent uit de vereisten voortvloeiend uit het wettigheidsbeginsel in 
strafzaken. In het arrest Lernaut & Hauspie besloot het Hof van Cassatie op 
grond van een relatief uitgebreide motivering dat de betrokken strafwetgeving 
                                                        
188 GwH 19 juli 2007, nr. 105/2007, B.3.2. 
189 GwH 19 juli 2007, nr. 105/2007, B.16.12. 
190 GwH 22 december 2010, nr. 158/2010, B.3.1-B.3.2; zie ook GwH 27 juli 2011, nr. 139/2011. 
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de Grondwet klaarblijkelijk niet schond. 191  Het sloot zich daarbij aan bij 
evoluerende rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens 
betreffende  artikel  7  EVRM,  waarbij  met  name  het  criterium  van  de  “duidelijke  
taal”   aan   belang   inboet   om   te   bepalen   of   het   voor   de   burger   redelijk  
voorzienbaar is dat een bepaald gedrag strafbaar is gesteld, en de eerder door 
de strafrechter weerhouden interpretaties en de doelstellingen van de wetgever 
aan belang winnen. Hoewel het Grondwettelijk Hof zich ook steunt op die 
Europese rechtspraak, zijn er aanwijzingen dat het Hof in zijn eigen arresten 
toch nog enigszins striktere vereisten stelt aan het beginsel vervat in de 
artikelen 12 en 14 van de Grondwet, 192  zoals nadruk op het beginsel van 
duidelijkheid in de bewoordingen van de wettekst. Het lijkt er dus op dat hoewel 
de verschillende criteria in de rechtspraak van alle rechtscolleges terugkomen, 
hun relatieve gewicht niet hetzelfde is.193 
 
                                                        
191  Cass. 29 november 2011, nr. P.10.1766.N, overw. 117-123; zie ook Cass. 22 mei 2012, nr. 
P.11.1723.N, overw. 12-18. 
192 Zie op nagenoeg hetzelfde moment bijvoorbeeld GwH 1 december 2011, nr. 181/2011, B.4. Voor 
een ouder voorbeeld ter zake, waarbij het Arbitragehof strenger optrad dan het Hof van Cassatie (dat 
toen nog enkel het EVRM in overweging nam) zie Arbitragehof 22 juli 2004, nr. 136/2004 en Cass. 15 
juni 2004, P.04.0358.N. 
193 Zie in detail bijvoorbeeld J. ROZIE, « Beklaagde alwetend. Over het criterium van de redelijke 
voorzienbaarheid als maatstaf van het lex certa-principe in strafzaken », RW 2012-13, (802) 806-811; 
zie eerder ook A. DE NAUW, « Onderzoek naar de oorzaken van de uiteenlopende rechtspraak van het 
Grondwettelijk Hof en het Hof van Cassatie in het strafrecht en het strafprocesrecht », RW 2010-11, 
(2) 14. Ook fundamentele beginselen van de bescherming van de burger in strafzaken zonder expliciete 
grondwettelijke basis kunnen aanleiding geven tot uiteenlopende interpretaties (zie wat betreft het 
algemeen rechtsbeginsel non bis in idem: GwH 29 juli 2010, nr. 91/2010, B.4.5; GwH 20 september 
2012, nr. 112/2012, B.4.1-B.4.2 en recenter opnieuw GwH 19 december 2013, nr. 181/2013, B.6.1, 
waarbij het Hof zich aansluit bij de zienswijze van het EHRM dat wanneer (in hoofdzaak) identieke 
feiten aan de orde zijn, een tweede strafvervolging niet mogelijk is, terwijl voor het Hof van Cassatie 
dat beginsel niet in de weg staat aan een tweede vervolging wanneer de bestanddelen van beide 
strafbaarstellingen wezenlijk verschillend zijn (Cass. 25 mei 2011, nr. P.11.0199.F). 
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1.2.2.2.3. De rechter verwijst gekwalificeerd naar het Grondwettelijk Hof 
Het is theoretisch ook mogelijk om uiteenlopende standpunten te handhaven 
over de betekenis van de Grondwet, misschien merkwaardig genoeg, wanneer 
een gewone rechter besluit wel te verwijzen.194 Het meningsverschil kan immers 
de juistheid van de constitutionele kwalificatie van de bestreden wetgeving 
                                                        
194 Theoretisch horen hier ook de zeldzame gevallen waarbij het Hof van Cassatie bleef vasthouden aan 
een door het Grondwettelijk Hof verworpen interpretatie van de bestreden wet (zie de onenigheid over 
de toepassing van de beginselen van de tegensprekelijkheid bij expertises in strafzaken in Arbitragehof 
30 april 1997, nr. 24/97 en Arbitragehof 27 mei 1998, nr. 60/98 tegenover Cass. 24 juni 1998, nr. 
P.97.1120.F; zie evenwel later wat betreft strafzaken met een burgerlijk voorwerp Cass. 8 februari 
2000, nr. P.97.0515.N) of de gelijkaardige hypothese waarbij de Raad van State een ongrondwettig 
bevonden bepaling bleef toepassen (zie de beslissingen over het optreden van advocaat-stagiairs voor 
de Raad in Arbitragehof 20 mei 1998, nr. 55/98 en Arbitragehof 28 januari 1999, nr. 11/99, waaraan 
niet consequent gevolg werd gegeven tot wetswijziging werd doorgevoerd). In deze gevallen was de 
vraag echter eerst en vooral of de verplichting tot het stellen van een vraag of tot respect voor het 
gezag van gewijsde van een beslissing van het Grondwettelijk Hof niet werd miskend (zie hierover 
bijvoorbeeld nog P. VANDERNOOT, « Le  mécanisme  préjudiciel   devant   la  Cour   d’arbitrage:   forces   et  
faiblesses », Rev. dr. ULB 2002, nr. 25, (1) 72; Ch. HOREVOETS en P. BOUCQUEY, Les questions 
préjudicielles  à  la  Cour  d’arbitrage.  Aspects théoriques et pratiques, Brussel, Bruylant, 2001, 315-317 
en 323-325; J. VAN COMPERNOLLE en M. VERDUSSEN, « La guerre des juges aura-t-elle lieu? A propos 
de  l’autorité  des  arrêts  préjudiciels  de  la  Cour  d’arbitrage », JT 2000, 297-304). Hetzelfde kan worden 
gezegd over de ontwikkelingen in de Total-zaak. Het Hof van Cassatie raadpleegde het Arbitragehof in 
2004 zelf over de grondwettigheid van de overgangsregeling bij de verstrenging van de wet 
betreffende  ernstige  schendingen   van  het   internationaal   recht   (de   zogenaamde  “genocidewet”)  van  5  
augustus 2003, waarbij de rechtsmacht van de Belgische strafgerechten voor feiten gepleegd in het 
buitenland aanzienlijk was beperkt (Cass. 5 mei 2004, nr. P.04.0482.F). De overgangsregeling stelde 
dat hangende zaken niet aan het Belgische gerecht moesten worden onttrokken voor zover ten minste 
één klager de Belgische nationaliteit had op het ogenblik van het instellen van de strafvordering en 
wanneer al een onderzoeksdaad werd gesteld vóór de datum van inwerkingtreding van de wet van 5 
augustus 2003. In zoverre de overgangsregeling personen met vluchtelingenstatus van die optie echter 
uitsloot, schond ze het gelijkheidsbeginsel (Arbitragehof 13 april 2005, nr. 68/2005). Hoewel het arrest 
van het Arbitragehof suggereerde dat de overgangsregeling ook anders kon worden geïnterpreteerd, 
oordeelde het Hof van Cassatie dat het ging om een leemte in de wet die het niet zelf kon wegwerken 
zonder afbreuk te doen aan het legaliteitsbeginsel in strafzaken (Cass. 29 juni 2005, nr. P.04.0482.F). 
Het kon de overgangsregeling dus niet uitbreiden tot personen met vluchtelingenstatus. Later 
vernietigde het Arbitragehof de overgangsregeling, die volgens het Hof overigens niet eens regels van 
materieel strafrecht bevatte (Arbitragehof 21 juni 2006, nr. 104/2006). Zie over deze zaak bijvoorbeeld 
ook  B.  FRYDMAN,  «  L’affaire  Total  et  ses  enjeux  »  in  Liber  Amicorum  Paul  Martens:  l’humanisme dans 
la résolution des conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (301) 303-307. 
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betreffen, hetgeen een vorm van interpretatie van een grondwettelijke norm 
uitmaakt die de toetsing sensu stricto voorafgaat.195 In 1999 bevestigde het Hof 
van Cassatie dat een bepaalde geldelijke sanctie in de 
socialezekerheidswetgeving geen  “straf”  uitmaakte  in  zin  van  de  artikelen  12  en  
14 van de Grondwet (al dan niet in samenhang gelezen met het EVRM), maar 
een forfaitaire herstelmaatregel. 196  Er ontstond een conflict toen het 
Arbitragehof er kort daarop vanuit ging dat het toch een straf was.197 Het Hof 
van Cassatie hield voet bij stuk en herhaalde in 2000 dat het slechts ging om 
een herstelmaatregel. 198  Op vraag van een rechter die zich nu tussen twee 
vuren bevond, boog het Arbitragehof zich in 2002 opnieuw over de wetgeving. 
Het erkende de interpretatievrijheid van de verwijzende rechter, maar 
benadrukte dat het aan het Arbitragehof toekwam 
“om   te   onderzoeken   of   de  maatregel   die   aan   zijn   toetsing  wordt   voorgelegd  moet  worden  
aangemerkt als strafrechtelijk teneinde te waken over de inachtneming van de waarborgen 
die voortvloeien uit de algemene beginselen van het strafrecht en uit het voormelde artikel 
6.”199                                                         
195 Zie hierover ook P. MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  de  la  norme  de  
contrôle et de la norme contrôlée » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-
BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 29-31. 
196 Cass. 3 mei 1999, nr. F.98.0015.F; zie ook Cass. 6 december 1999, nr. S.98.0084.F.  
197 Arbitragehof 7 december 1999, nr. 128/99; zie wat betreft het volgens het Grondwettelijk Hof 
overwegend repressieve karakter van andere bepalingen uit de betrokken sociale wetgeving, daarbij 
desgevallend de kwalificatie van de verwijzende rechter naast zich neerleggend, ook Arbitragehof 15 
september 1999, nr. 98/99; Arbitragehof 13 juli 2000, nr. 92/2000, Arbitragehof 13 juni 2001, nr. 
80/2001. 
198  De advocaat-generaal betoogde   dat   “les   lois   dont   l’application   est   demandée   sont   en   règle  
interprétées  par  le  juge  et  non  par  la  Cour  d’arbitrage.  Aussi est-ce  en  l’espèce  à  votre  Cour  et  non  à  la  
Cour  d’arbitrage  qu’il  appartient  de  décider  si  la  somme  (…)  constitue  une  indemnité de réparation, une 
sanction  pénale  ou  une   amende   administrative.”   (concl. adv.-gen. Leclercq bij Cass. 8 mei 2000, nr. 
S.98.0144.F). 
199 Arbitragehof 6 november 2002, nr. 157/2002, B.4. Martens (toen rechter, later voorzitter) vatte de 
conflictueuze situatie  als  volgt  samen:  “On  a  donc  affaire  à  deux  juges  entre  lesquels  n’existe  aucune  
subordination   et   qui   doivent,   l’un   et   l’autre,   éviter   d’engager   la   responsabilité   de   l’Etat   dont   ils   sont  
l’organe  par  une  méconnaissance  des  engagements  internationaux  qu’il a  souscrits.  (…)  On  se   trouve  
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In dezelfde periode ontstond een dispuut over de vraag of een bepaalde 
maatregel wel  of  niet  als  een  “belasting”  moest  worden  gekwalificeerd  in  de  zin  
van artikel 170 van de Grondwet. De verwijzende rechter had daarvoor de 
criteria vastgesteld door het Arbitragehof gebruikt en meende van wel. Het Hof 
oordeelde echter dat het die beoordeling niet zonder slag of stoot moest 
overnemen. 
“De verwijzende rechter heeft weliswaar zijn bevoegdheid uitgeoefend door >de wet@ te 
interpreteren en de daaruit voortvloeiende rechten en verplichtingen vast te stellen, maar het 
Hof dient zijn bevoegdheid uit te oefenen door te onderzoeken of die kwalificatie als belasting 
juist is, vermits wordt gevraagd naar de bestaanbaarheid van die bepaling met de artikelen 
10  en  11,  in  samenhang  gelezen  met  artikel  170,  van  de  Grondwet.”200 
 
Het Arbitragehof concludeerde dat het niet om een belasting ging.201 Het Hof 
van Cassatie besloot (naar aanleiding van het in de tussentijd ingestelde beroep                                                                                                                                             
donc,  en  l’espèce,  en  présence  de  jurisprudences  parallèles  et  divergentes:  l’une  des  deux  se  trompe  
sur  ce  qu’implique  la  primauté  du  traité  mais  l’une  et  l’autre  ont  raison  de  se  prononcer  à  ce  sujet.”  (P. 
MARTENS, « La Cour  de  cassation  et   la  Cour  d’arbitrage.  Les  paradoxes  du  respect » in Imperat lex: 
liber amicorum Pierre Marchal, Brussel, Larcier, 2003, (97) 112). Het Hof beoordeelde nog in 
verschillende andere arresten de strafrechtelijke aard van sommige geldelijke maatregelen in het 
sociaal recht (zie bijvoorbeeld Arbitragehof 7 juni 2001, nr. 77/2001; Arbitragehof 5 december 2002, 
nr. 175/2002; Arbitragehof 22 januari 2003, nr. 9/2003; GwH 4 maart 2008, nr. 46/2008; GwH 1 
maart 2012, nr. 28/2012). In GwH 18 juni 2009, nr. 99/2009 wendde het Hof een conflict af door 
tegen de verwijzende rechter in, maar na uitvoerig de rechtspraak van het Hof van Cassatie te citeren, 
te oordelen dat de hoofdelijke gehoudenheid voor een belastingsschuld geen strafsanctie is (zie ook 
GwH 9 juli 2009, nr. 105/2009; GwH 16 juli 2009, nr. 117/2009; GwH 20 oktober 2009, nr. 159/2009). 
200 Arbitragehof 3 juli 2002, nr. 117/2002, B.8. 
201  Arbitragehof 3 juli 2002, nr. 117/2002, B.12 (zie ook bijvoorbeeld GwH 19 maart 2009, nr. 
52/2009, waarin het Hof tegen de verwijzende rechter in vaststelt dat een geldelijke maatregel geen 
belasting is, maar een administratieve boete; eveneens GwH 16 december 2010, nr. 142/2010, waarin 
het Hof tegen een van de hypotheses van de verwijzende rechter in vaststelt dat een geldelijke 
maatregel geen socialezekerheidsbijdrage is, maar een belasting). Het Hof heeft zich ook in andere 
materies dan strafrecht of belastingszaken moeten afvragen of het standpunt (als er een is) van de 
verwijzende rechter over de kwalificatie gevolgd kon worden. Bij de onrechtstreekse toetsing aan 
artikel 144 van de Grondwet moet het Hof bijvoorbeeld nagaan of het door een regeling getroffen recht 
al dan niet een politiek recht is (zie Arbitragehof 18 maart 1997, nr. 14/97, B.4). Het Hof behoudt zich 
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tegen   de   kwalificatie   als   “belasting”,   waarover   de   lagere   rechter   zijn  
rechtsmacht ongelukkigerwijs had uitgeput)202 om de wet toch als een belasting 
te behandelen, zonder zelfs te verwijzen naar de andersluidende mening van het 
Arbitragehof.203 
 
De vraag zou kunnen gesteld worden of het aan het Grondwettelijk Hof is om 
het stelsel te behoeden voor dergelijke onenigheden.204 Voor referendaris bij het 
Hof Horevoets is het onhoudbaar dat het Grondwettelijk Hof zijn grondwettelijke 
analyse niet in de plaats zou mogen stellen. 
“Il  s’agit  de  préserver,  à  ce  titre,  la  disposition  constitutionnelle  d’une  interprétation  erronée  
que pourrait   en   faire   le   juge   en   intégrant   dans   le   champ   d’application   d’une   disposition  
constitutionnelle  une  mesure  que  le  pouvoir  constituant  n’aurait  pas  voulu  viser.”205 
                                                                                                                                             
overigens ook het recht voor om een wettelijke maatregel te herkwalificeren in termen van 
bevoegdheidsverdelende regels (zie bijvoorbeeld GwH 17 april 2008, nr. 68/2008, B.5.1-B.5.2). 
202  Zie in detail H. BOULARBAH, « Interprétation ou qualification de la norme contrôlée et 
dessaisissement du juge a quo » in Liber  Amicorum  Paul  Martens:  l’humanisme  dans  la  résolution  des  
conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (179) 191-199; I. VEROUGSTRAETE en A. DE WOLF, 
« De wet uitgelegd door de rechter: een neveneffect van de democratie » in A. ARTS, I. 
VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE 
WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, 
Brugge, Die Keure, 2006, (55) 67. 
203 Cass. 20 maart 2003, nr. C.01.0269.F. Alvast in deze laatste zaak leidde de onenigheid dus tot de 
bizarre situatie waarin de verwijzende rechter er zichzelf toe verplicht had de wet te behandelen als 
belasting, daarin bevestigd door het Hof van Cassatie, terwijl het Arbitragehof had gesteld dat er van 
een belasting geen sprake was. Martens (toen rechter, later voorzitter) was dit keer kritischer over de 
interferentie. “On   se   bornera   à   constater   que,   alors   que   chacun   des   juges   qui   a   traité   l’affaire est 
persuadé   d’avoir   agi   dans   le   respect   des   limites   de   ses   compétences,   ils   ont   créé   une   inquiétante  
cacophonie.”  (P.  MARTENS,  « La  Cour  de  cassation  et  la  Cour  d’arbitrage.  Les  paradoxes  du  respect » 
in Imperat lex: liber amicorum Pierre Marchal, Brussel, Larcier, 2003, (97) 115). 
204 Voor de installatie van het Arbitragehof had uiteraard geen andere rechter dan de gewone de 
verantwoordelijkheid voor de kwalificatie (in die zin bijvoorbeeld F. RIGAUX, Nature du contrôle de la 
Cour de cassation, Brussel, Bruylant, 1966, 239-242). 
205 Ch. HOREVOETS, « Les  modifications  relatives  au  contentieux  préjudiciel  à  la  Cour  d’arbitrage » in 
A. RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La   Cour   d’arbitrage   vingt   ans   après.  
Analyse des dernières réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (251) 270-271. 
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De bevoegdheid om te toetsen aan de vereisten die de Grondwet stelt, brengt 
met zich mee dat het Grondwettelijk Hof kan oordelen of de Grondwet jegens 
een bepaalde norm überhaupt specifieke eisen stelt.206 Zonder afbreuk te doen 
aan de bevoegdheden van de verwijzende rechter, valt moeilijk in te zien hoe 
het Grondwettelijk Hof niet de bevoegdheid zou hebben om alle grondwettelijke 
aspecten van de vraag zelf te beoordelen. 
“En  s’inclinant  devant  une  application  de  sa  jurisprudence  qu’elle  jugeait  inadéquate,  la  Cour  
d’arbitrage   aurait   prêté   la  main   à   un   constat   d’inconstitutionnalité   qu’elle   estimait infondé. 
Imposer à la Cour une telle attitude serait ravaler son controle à un rôle servile, incompatible 
avec  la  mission  qui  lui  est  confiée,”207 
 
aldus het oordeel van een overleggroep van magistraten van de hoogste 
rechtscolleges over het belastinggeschil. Voor Verdussen zou de 
kwalificatiebevoegdheid in principe bij de verwijzende rechter terecht moeten 
komen omdat hij de feiten van de zaak beheerst. Hoogstens zou een 
herkwalificatie door het Grondwettelijk Hof aanvaardbaar zijn ingeval van 
klaarblijkelijke vergissing.208 Popelier argumenteert dat het Grondwettelijk Hof                                                         
206 Het is overigens aannemelijk dat het Grondwettelijk Hof ook bevoegd is om de referentienormen, 
zoals die door de verwijzende rechter zijn voorgesteld, desgevallend uit te breiden. In het 
bevoegdheidscontentieux is dat inherent aan de toets, maar ook voor grondrechten kan worden 
verdedigd dat het Hof andere referentienormen mag betrekken (zie P. VANDERNOOT, « Le mécanisme 
préjudiciel  devant  la  Cour  d’arbitrage:  forces  et  faiblesses », Rev. dr. ULB 2002, nr. 25, (1) 41-42; A. 
RASSON-ROLAND, « Les questions préjudicielles à la Cour constitutionnelle: aspects de compétence et 
de procédure », RBDC 2012, (285) 289). Staatsraad Smets (voorheen referendaris bij het Arbitragehof) 
wijst er evenwel op dat dit opnieuw problematisch wordt wanneer een lagere rechter bij zijn verwijzing 
op dat punt een klaarblijkelijke niet-schending heeft vastgesteld en zijn beslissing daarover gezag van 
gewijsde heeft (J. SMETS, « De verhouding van het Arbitragehof tot de verwijzende rechter in het 
prejudiciële contentieux », TBP 2005, (227) 230-234). 
207 P. MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  de  la  norme  de  contrôle  et  de  la  
norme contrôlée » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. 
RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke 
Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 33. 
208  M. VERDUSSEN, « La   substitution   de   qualification   par   la   Cour   d’arbitrage » in A. ARTS, I. 
VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE 
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alternatieven zou kunnen voorstellen in het arrest, zoals het doet wanneer de 
interpretatie van de wet in het geding is.209 Voor zover daarmee bedoeld wordt 
dat het Hof de bestreden wet achtereenvolgens behandelt onder de ene en de 
andere grondwettelijke kwalificatie, zonder daarbij de interpretatie van de wet 
zelf in vraag te stellen, betekent dat echter dat de verwijzende rechter in laatste 
instantie zelf beslist of een wet onder een constitutionele definitie valt of niet. 
Het Grondwettelijk Hof delegeert dan de bevoegdheid om de grondwettelijke 
definitie te concretiseren, en dus een deel van de toetsingsbevoegdheid, naar de 
                                                                                                                                            
WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, 
Brugge, Die Keure, 2006, (87) 93-95; zie recenter ook M. VERDUSSEN, « Le juge constitutionnel et le 
juge   ordinaire:   ingérence   ou   dialogue?   L’exemple de la Cour constitutionnelle de Belgique » in Le 
dialogue  des  juges.  Mélanges  en  l’honneur  du  président  Bruno  Genevois, Parijs, Dalloz, 2009, (1079) 
1090-1091; M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 261-262. Hoewel er 
inderdaad een grijze zone kan ontstaan waarbij de interpretatie en toepassing van de wet impliceert 
dat een bepaald constitutioneel regime erop van toepassing is, zijn we niet overtuigd van het argument 
dat de controle van de gewone rechter over de feiten hem beter geplaatst maakt daarover ultiem te 
oordelen. Alleszins zou het Grondwettelijk Hof op die manier het risico lopen om voor voldongen feiten 
te staan wat betreft de afbakening van zijn referentienormen. Het kan de rechter er ten andere toe 
brengen onder een bepaalde uitlegging niet te verwijzen, wat op zijn beurt kan leiden tot een uitholling 
van de bevoegdheid van het Grondwettelijk Hof. De enige marge die de Bijzondere Wet de verwijzende 
rechter die niet in laatste aanleg oordeelt daartoe geeft, is de niet-verwijzing wegens klaarblijkelijke 
niet-schending, en uiteraard leidt de klaarblijkelijke niet-toepasselijkheid tot een klaarblijkelijke niet-
schending. 
209 P. POPELIER, Procederen voor het Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Intersentia, 2008, 269-271. In 
een zaak van 1998 betreffende het al dan niet jurisdictioneel karakter van een beroep bij de 
gewestelijke directeur van de belastingen (en dus over de constitutionele garanties op 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid) liet het Arbitragehof bijvoorbeeld in het midden hoe de rechter 
het voorgelegde stelsel moest kwalificeren (Arbitragehof 10 juni 1998, nr. 67/98). Oordeelde die dat 
het om een rechterlijke procedure ging, dan moest ze voldoen aan de daarbijhorende vereisten van 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Ging het echter om een administratieve beroepsprocedure, dan 
waren die vereisten er niet. Het Hof van Cassatie hakte de knoop kort daarop zelf door – zij het door 
het handhaven van zijn eerdere rechtspraak waarbij de beslissing van de gewestelijke directeur als 
jurisdictioneel werd bestempeld, een stelsel dat door het Arbitragehof ongrondwettig was bevonden 
(Cass. 26 juni 1998, nr. C.97.0236.F). De wetgever kwam tussen en kwalificeerde de 
beroepsprocedure in 1999 zelf als administratief. Het Hof stelt de kwalificatie door de verwijzende 
rechter overigens niet altijd in vraag (zie bijvoorbeeld Arbitragehof 30 maart 2003, nr. 49/2003). 
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verwijzende rechter.210 Wat natuurlijk niet uitgesloten hoeft te worden, is dat 
het Grondwettelijk Hof een alternatieve interpretatie van de wet voorstelt, 
waardoor de grondwettelijke kwalificatie eveneens wijzigt. Het is immers perfect 
denkbaar dat de onenigheid over de kwalificatie ontstaat omdat de verwijzende 
rechter de kwalificatie net gebruikt om onduidelijkheden in de de inhoud van de 
wet zelf op te lossen. In dat geval is het probleem circulair: heeft een orgaan 
bijvoorbeeld een jurisdictionele natuur of een maatregel een fiscaal of 
strafrechtelijk karakter, omdat ze er a priori alle kenmerken van hebben, of 
                                                        
210 Die oplossing zou weliswaar op gespannen voet staan met de keuze van de grondwetgever om de 
verantwoordelijkheid van de toetsing van de wet bij het Grondwettelijk Hof te leggen, en niet bij de 
gewone rechter. Het kan theoretisch ook tot nutteloze tussenkomsten leiden. In het geval van een 
belastingkwalificatie valt nog in te zien hoe het Grondwettelijk Hof zou kunnen besluiten dat een 
maatregel ongrondwettig is (bijvoorbeeld omdat de essentiële kenmerken van de regeling gedelegeerd 
werden naar de Regering), hoewel het er zelf niet van overtuigd is dat die principes van toepassing 
zijn. Elke mogelijke schending van een grondrecht vereist echter een kwalificatie van de maatregel als 
inmenging met dat grondrecht door de verwijzende rechter. Als het Grondwettelijk Hof niet overtuigd is 
van het bestaan van een inmenging, en het wordt omwille van de kwalificatie van de verwijzende 
rechter toch gedwongen een toetsing uit te voeren, dan valt a fortiori niet in te zien hoe het de 
inmenging onevenredig groot zou kunnen bevinden. 
Staatsraad Smets (voorheen referendaris bij het Arbitragehof) merkt nog op dat kwalificatieproblemen 
quasi-onoplosbaar zijn wanneer de verwijzende rechter ook om andere redenen dan toetsing aan de 
aan het Grondwettelijk Hof toegewezen moet kwalificeren volgens grondwettelijke begrippen, 
bijvoorbeeld wanneer zijn eigen bevoegdheid steunt op het voorhanden zijn van een belastingsgeschil 
(J. SMETS, « De verhouding van het Arbitragehof tot de verwijzende rechter in het prejudiciële 
contentieux », TBP 2005, (227) 243-245). In theorie zou de rechter die twijfelt over zijn bevoegdheid 
het Grondwettelijk Hof evenwel kunnen vatten met de vraag of de burger, in de veronderstelling dat hij 
het probleem wel of niet als een belastinggeschil kwalificeert, gediscrimineerd wordt of onterecht van 
de juiste rechter wordt afgetrokken. Ook analoge situaties zijn denkbaar, zoals die waarbij een rechter, 
die wordt gevat door een beroep tegen de beslissing van een administratieve instantie, zich moet 
afvragen in welke hoedanigheid die heeft beslist – als bestuur of als administratieve rechter – om de 
eigen bevoegdheid te beoordelen. De vraag welke criteria moeten worden gehanteerd om te bepalen of 
een beslissing jurisdictioneel is of niet, is van een bijzondere complexiteit (zie bijvoorbeeld het 
overzicht van benaderingen, gegeven in het kader van de toepassing van de exceptie van illegaliteit, in 
R. VAN MELSEN, « Le  champ  d’application  personnel  du  contrôle  de   légalité   incident » in M. NIHOUL 
(ed.), L’article  159  de  la  Constitution  et  le  contrôle  de  légalité  incident:  actes  du  colloque  tenu  le  7  mai  
2009 au Parlement wallon, Brussel, Die Keure, 2010, (23) 31-48). 
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krijgen ze die kenmerken, omdat de rechter onduidelijkheden in de wet 
wegneemt door uit te gaan van die kwalificatie? 
 
1.2.3. Het Grondwettelijk Hof houdt rekening met de interpretaties van 
de andere hoogste rechters 
Het voorgaande mag niet tot de conclusie leiden dat tegenstellingen in de 
uitlegging van de Grondwet schering en inslag zijn. Het staat buiten kijf dat de 
hoogste rechters, wanneer ze zelf met een constitutioneel probleem worden 
geconfronteerd, bij de vergaring van alle mogelijke relevante argumenten ook 
geconfronteerd   worden   met   de   beslissingen   die   hun   collega’s   in   andere  
rechtscolleges al genomen hebben. Dat is quasi zeker zo in conflictsituaties, 
maar ook daarbuiten is het zeer waarschijnlijk. Zoals aangetoond kan die 
beïnvloeding soms beperkt zijn, met name als er tot een conflicterende 
uitlegging wordt besloten. Als een rechter de uitlegging van de andere 
daarentegen overneemt, dan trekt dat niet steeds evenveel aandacht. 
Doorgaans zitten de verschillende rechtscolleges op (ongeveer) dezelfde lijn wat 
betreft de interpretatie van de bevoegdheidsverdelende regels of de 
grondrechten, niet in de laatste plaats omdat het Grondwettelijk Hof (of het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens, zoals hieronder zal blijken) daarin 
het voortouw neemt en de anderen hun rechtspraak overeenkomstig aanpassen. 
We komen daarop terug in hoofdstuk 6. 
 
Ook in de Franse literatuur wordt gewezen op de grote verantwoordelijkheid van 
de rechter die een norm voor het eerst toepast en interpreteert. Zijn 
interpretatie en de ermee gepaard gaande redenering zet latere rechters onder 
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druk om ze te accepteren. De chronologie dringt zich nu eenmaal op.211 Net als 
in België was in Frankrijk de Conseil constitutionnel de laatste toevoeging aan 
de gerechtelijke structuur. De kans dat de Conseil  d’Etat of de Cour de cassation 
dus al interpretaties hadden weerhouden van bepalingen waarmee de Conseil 
zelf geconfronteerd zou worden, was dus niet gering. De praktijk wijst uit dat hij 
die eerder ingenomen standpunten doorgaans bekrachtigd heeft. In de decennia 
volgend op zijn oprichting heeft de Conseil zich nooit opgesteld alsof hij zich op 
onontgonnen terrein bevond.212 Derrien stelt dat er een soort vermoeden van 
“grondwettelijke   legitimiteit”   kleeft   aan   de   beslissingen   van   de   gewone   en  
administratieve rechters.213 
“Se  dégage   alors,  et nonobstant les niveaux différents auxquels interviennent les juges, un 
corpus  homogène  de  solutions,  chaque  juge  évitant  au  maximum  d’entrer  en  conflit  avec  les  
autres.   Il  devient  ainsi  difficile  pour   les   juges  de  s’éloigner  de   la  solution  du   juge  qui  s’est  
exprimé  le  premier.”214 
 
                                                        
211 Zie ook bijvoorbeeld K. BUTERI, L’application  de  la  Constitution  par  le  juge  administratif, doctoraal 
proefschrift, Université Aix-en-Provence, 2000, 121. 
212 Th. DI MANNO, « Les divergences de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel et les juridictions 
ordinaires suprêmes » in P. ANCEL en M.-C. RIVIER (eds.), Les divergences de jurisprudence, Saint-
Etienne, PUSE, 2003, (185) 205. 
213 A. DERRIEN, Les juges français   de   la   constitutionnalité.   Etude   sur   la   construction   d’un   système  
contentieux.  Conseil   constitutionnel,   Conseil   d’Etat,   Cour   de   Cassation:   trois   juges   pour   une  norme, 
Brussel, Bruylant, 2003, 205-223 en de verwijzingen aldaar. 
214 A. DERRIEN, Les juges   français   de   la   constitutionnalité.   Etude   sur   la   construction   d’un   système  
contentieux.  Conseil   constitutionnel,   Conseil   d’Etat,   Cour   de   Cassation:   trois   juges   pour   une  norme, 
Brussel, Bruylant, 2003, 253; zie ook J. BONNET, Le juge ordinaire français et le contrôle de la 
constitutionnalité   des   lois.   Analyse   critique   d’un   refus, Parijs, Dalloz, 2009, 100-103; zie ook O. 
DESAULNAY, L’application  de  la  Constitution  par  la  Cour  de  cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 215-222; L. 
FAVOREU, « L’application   de   l’article 62, alinéa 2, de la Constitution par la Cour de cassation », D. 
2001, (2683) 2685. 
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De Conseil constitutionnel heeft in een eerste periode alleszins veel geleerd uit 
de grondwettelijke ervaringen van de Conseil   d’Etat.215 Met de uitbreiding van 
zijn bevoegdheden is hij eigen wegen in geslagen. Vaak is de Conseil d’Etat hem 
daarin dan gevolgd, maar ook de Conseil zelf is rekening blijven houden met de 
rechtspraak van de hoogste administratieve rechter teneinde beide zo 
gelijklopend mogelijk te houden.216 
 
Soms draagt ook in België de rechtspraak van het ene rechtscollege de 
duidelijke stempel van die van een ander. Dat is in de besluitvorming van het 
Grondwettelijk Hof wellicht het duidelijkst voor de bespreking van de 
grondwettigheid in de adviezen van de afdeling wetgeving van de Raad van 
State over de voor het Hof bestreden wetgeving. De kritische adviezen van de 
Raad van State zijn overigens een inspiratiebron voor partijen voor het 
Grondwettelijk Hof. 217  Het Grondwettelijk Hof verwijst in zijn arresten 
                                                        
215 Zie  bijvoorbeeld  G.  VEDEL,  «  Réflexions  sur  quelques  apports  de  la  jurisprudence  du  Conseil  d’Etat  à  
la jurisprudence du Conseil constitutionnel » in Mélanges René Chapus. Droit administratif, Parijs, 
Montchrestien, 1992, 647-671 en de verwijzingen aldaar. 
216 Zie   algemeen   L.   PHILIP,   «   Le   dialogue  des   juges   et   l’élargissement   de   la   competence   du  Conseil  
constitutionnel » in Le  dialogue  des  juges.  Mélanges  en  l’honneur  du president Bruno Genevois, Parijs, 
Dalloz, 2009, (841) 845-855. 
217  Een en ander neemt niet weg dat de adviesfunctie in sommige opzichten verschilt van de 
rechtsprekende functie, wat van invloed kan zijn op de beoordeling. De Raad van State adviseert nog 
voor de totstandkoming van een norm, terwijl aan de uitspraken van het Grondwettelijk Hof meer 
ingrijpende gevolgen verbonden zijn. Bovendien is de afdeling wetgeving niet verplicht (of wegens 
tijdsdruk niet altijd in staat) om elk mogelijk problematisch aspect te beoordelen, waardoor uit een 
stilte van zijn kant weinig afgeleid kan worden. Dat is anders bij het Grondwettelijk Hof. Het kan 
tenslotte zijn dat grondwettigheidsproblemen maar eerst aan het licht komen bij de toepassing van 
teksten, waardoor de Raad van State daarover niet oordeelt (P. VANDERNACHT en X. DELGRANGE, 
« Ebauche  d’une  comparaison  des  contrôles  préventif  de   la  section  de   législation  du  Conseil  d’Etat   et  
curatif  de  la  Cour  d’arbitrage  »  in  B.  BLERO  (ed.),  Le  Conseil  d’Etat  de  Belgique  cinquante ans après sa 
création (1946-1996), Brussel, Bruylant, 1999, (101) 133-144; zie ook R. ANDERSEN, P. NIHOUL en S. 
DEPRE, « La   Cour   d’arbitrage   et   le   Conseil   d’Etat » in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. 
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regelmatig naar de adviezen en onderzoekt of de betrokken overheid iets met 
de eventuele opmerkingen van de Raad heeft aangevangen.218 Die beïnvloeding 
blijft daar evenwel niet noodzakelijk toe beperkt. Ook de standpunten van de 
afdeling bestuursrechtspraak en van het Hof van Cassatie kunnen een 
belangrijke rol spelen, al was het maar omdat de eigen samenstelling, 
waaronder de vereiste van minstens één rechter uit de Raad van State of het 
Hof van Cassatie, erop gericht is de ervaringen uit de hoogste rechtscolleges te 
recupereren in het werk van het Grondwettelijk Hof.219 Dat zich professionele 
juristen onder de rechters moesten bevinden, was van meet af aan evident. Van 
de rechter(s) afkomstig van het Hof van Cassatie, de Raad van State of de 
universiteit wordt vijf jaar ervaring in het ambt vereist. Sinds 2003 wordt ook 
vereist dat het Hof minstens één rechter met vijf jaar ervaring als referendaris, 
zelf aangeworven na een vergelijkend juridisch examen, in zijn rangen telt. Op 
de samenstelling van het Hof komen we in hoofdstuk 3 en 5 uitgebreider terug. 
 
1.2.4. De invloed van de arresten van de Raad van State op het Grondwettelijk 
Hof geïllustreerd 
                                                                                                                                            
VERDUSSEN (eds.), Regards croisés sur la Cour d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence  constitutionnelle, 
Brussel, Bruylant, 1995, (143) 150-156). 
218  Voor een goed voorbeeld waarbij het Hof eerst uitvoerig uit het advies citeerde, vervolgens 
vaststelde dat de wetgever het niet had gevolgd en uiteindelijk overging tot de schorsing van de 
wetgeving, zie het arrest betreffende de naaktfouille van gedetineerden (GwH 30 oktober 2013, nr. 
143/2013, B.6-B.7). 
219 Zie in die zin ook P. POPELIER, « Judicial conversations in multilevel constitutionalism. The Belgian 
case » in M. CLAES, M. DE VISSER, P. POPELIER en C. VAN DE HEYNING (eds.), Constitutional 
Conversations in Europe. Actors, Topics and Procedures, Antwerpen, Intersentia, 2012, (73) 80. In 
Frankrijk blijken eden die in een vorige carrière Staatsraad waren erg gevoelig voor de inhoud van de 
adviezen van de Conseil  d’Etat,  aldus Schnapper (emeritus lid van de Conseil) (D. SCHNAPPER, Une 
sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 293). 
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Hoewel gedetailleerd onderzoek naar de intensiteit waarmee rechters elkaars 
rechtspraak overnemen interessant zou kunnen zijn, beperken we ons hier tot 
enkele voorbeelden waarbij de rechtspraak van het Arbitragehof rechtstreeks 
(dus niet met de rechtspraak van het EHRM als gemeenschappelijke basis) en 
met een grote zekerheid onder invloed stond van de rechtspraak van het Hof 
van Cassatie of de Raad van State. Het legaliteitsbeginsel in onderwijszaken na 
de overheveling van de bevoegdheden inzake onderwijs naar de 
gemeenschappen verschaft een eerste illustratie, met name voor de relatie met 
de rechtspraak van de Raad van State. De grondwetgever had bij de 
staatshervorming van 1988 besloten om dit sedert 1831 in de Grondwet 
opgenomen principe opnieuw en in meer concrete bewoordingen in de tekst te 
verankeren. Gelet op het nieuwe artikel 24, §5 van de Grondwet rees de vraag 
of de mogelijkheden voor de wetgever om beslissingsbevoegdheden te 
delegeren aan de uitvoerende macht beperkter moesten worden uitgelegd dan 
wat de praktijk voorheen was geweest. In een arrest van 1990 stelde de Raad 
van State een duidelijk strenge interpretatie voorop van de nieuwe 
legaliteitsvereiste: 
“daar   voor   het   onderwijs specifieke bepalingen in de Grondwet bestaan die 
bevoegdheidstoekenning aan de formele wetgever inhouden, >moet@ de appreciatie van 
hetgeen die formele wetgever aan het uitvoerend orgaan heeft overgelaten, strikter zijn dan 
in aangelegenheden die de Grondwet niet uitsluitend voor de formele wetgever heeft 
weggelegd.”220 
 
Daar  werd  nog  aan  toegevoegd  dat  “die  vaststelling zeker niet minder dwingend 
is  geworden  sedert  de  jongste  herziening  van  artikel  17  van  de  Grondwet.”  De  
afdeling wetgeving zat op dezelfde lijn door te oordelen dat het 
                                                        
220 RvS 27 februari 1990, nr. 34.237, Organisatie traditioneel onderwijs, Arr. RvS 1990. 
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“versterken  van  het  voorbehouden  karakter  van  de  onderwijsaangelegenheid  aldus  tot  gevolg 
>heeft@ dat, in vergelijking met vroeger, de onderwijswet of het onderwijsdecreet meer 
gestoffeerd  hoort  te  zijn.”221 
 
Het Arbitragehof volgde die stelling enkele jaren later. 
“De   grondwettigheid   van   de   inzake   onderwijs   toepasselijke   regels   moet   anders worden 
beoordeeld naargelang zij zijn aangenomen vóór of na 1 januari 1989, datum van 
inwerkingtreding van artikel 17, §5, van de Grondwet, thans artikel 24, §5. Door het 
aannemen van die bepaling heeft de Grondwetgever immers gewild de bevoegdheid die reeds 
door artikel 17, tweede lid, van de Grondwet, zoals dat artikel van kracht was vóór 1 januari 
1989, aan de wetgever was toegewezen, niet alleen te actualiseren, maar ook te 
versterken.”222 
 
Aangezien het Arbitragehof niet verwees naar de rechtspraak van de Raad van 
State, kunnen we niet met zekerheid stellen dat het Hof zich er in bepaalde 
mate op geïnspireerd heeft. Het is ook aannemelijk dat beide instellingen 
onafhankelijk van elkaar steun hebben gezocht in hetzelfde argument over de 
logische implicaties van een dergelijke herankering, waardoor tussen het 
standpunt van de Raad van State en het Arbitragehof niet zomaar een causale 
link te leggen valt. Het is echter zeer onwaarschijnlijk dat het Hof de voorzet 
van de Raad niet mee in rekening zou gebracht hebben, temeer daar deze 
uitlegging van artikel 24, §5 niet de meest vanzelfsprekende was.223                                                         
221 Advies van de Raad van State bij het ontwerp van decreet betreffende het onderwijs-II, Parl. St. Vl. 
R. 1989-90, nr. 365/1, 118. 
222 Arbitragehof 1 juni 1994, nr. 45/94, B.6; zie ook eerder Arbitragehof 7 mei 1992, nr. 33/92. De 
Raad van State nam vervolgens de bewoordingen van de analyse door het Arbitragehof nagenoeg 
letterlijk over, weliswaar zonder er zelf naar te verwijzen (RvS 9 december 1996, nr. 63.464, GERFA). 
De formulering van de vereisten in de rechtspraak van het Hof evolueerde nadien in de richting van de 
“essentiële   elementen”-leer (zie bijvoorbeeld 8 februari 1996, nr. 11/96, B.5; Arbitragehof 15 mei 
1996, nr. 30/96, B.5.5; recenter Grondwettelijk Hof 12 juni 2012, nr. 72/2012, B.4; uitgebreider 
Grondwettelijk Hof 15 maart 2011, nr. 40/2011, B.6.1-B.6.4). 
223 Dat bleek ook uit de verwondering die ze in bepaalde politieke kringen met zich meebracht. Zie 
meer in detail X. DELGRANGE en C. NIKIS, « L’exigence   de   légalité   en   matière   d’enseignement:   la  
jurisprudence  de  la  Cour  d’arbitrage  et  du  Conseil  d’Etat  relative  à  l’article  24,  §5,  de  la  Constitution », 
APT 2000, (203) 212-214. 
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We verwezen hierboven naar de hypothese waarbij eerst de afdeling wetgeving 
van de Raad van State en vervolgens het Grondwettelijk Hof eenzelfde 
wetgevende tekst ter beoordeling voorgelegd krijgen. Dat is echter niet de enige 
hypothese waarin het Grondwettelijk Hof moet oordelen over precies hetzelfde 
voorwerp als de Raad van State en de feiten die aanleiding geven tot een 
uitlegging van de Grondwet dus identiek zijn. Het gebeurt immers soms dat een 
uitvoerende regeling die niet de zegen krijgt – of het risico loopt die niet te 
krijgen – van de afdeling bestuursrechtspraak van de Raad in een formeel 
wetgevend kader wordt gegoten, waardoor het Grondwettelijk Hof bevoegd 
wordt voor een (nieuwe) toets. We spreken dan van een wetgevende validatie. 
Wanneer bestuurlijke maatregelen door de wetgever worden gevalideerd 
teneinde ze af te schermen van ongrondwettigverklaring door de gewone 
rechter stelt zich allereerst de vraag of de rechtsbescherming die het 
Gondwettelijk Hof de burger kan bieden vergelijkbaar (genoeg) is. Wanneer de 
wetgever echter beslist een regeling een wetgevende stempel te geven nadat er 
een ongrondwettigverklaring door de Raad van State is uitgesproken, zoals in 
2013 bijvoorbeeld is gebeurd met het Vlaams Integratiespoorbesluit inzake 
ruimtelijke ordening,224 krijgt het probleem een bijkomende dimensie. Bij de 
beoordeling van de decretale validatie van het Besluit, dat de geldigheid van een 
reeks ruimtelijke uitvoeringsplannen beoogde veilig te stellen, stelde het 
Grondwettelijk Hof dat de vaststelling van ongrondwettigheid door de Raad niet 
elke manoeuvreerruimte wegnam. Het oordeelde tegelijk echter ook dat het Hof 
niet buiten de beoordeling van de ongelijke behandeling kon die er de basis van 
was geweest.                                                         
224 RvS 12 augustus 2011, nr. 214.791, Peleman e.a. 
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“De   voorliggende   beroepen   tot   vernietiging bewijzen dat, hoewel het optreden van de 
decreetgever de verzoekende partijen verhindert om het door de Raad van State onwettig 
bevonden Integratiespoorbesluit buiten toepassing te doen laten in zoverre het de artikelen 
10 en 11 van de Grondwet schendt, dat optreden hun evenwel niet het recht ontzegt de 
ongrondwettigheid van het decreet waarmee wordt beoogd de gewestelijke, provinciale en 
gemeentelijke uitvoeringsplannen onvatbaar te maken voor de onwettigheid waardoor zij zijn 
aangetast  (…)  aan  het  Hof  voor  te  leggen.”225 
 
Het concludeert uiteindelijk: 
“Zoals   de   Raad   van   State,   stelt   het   Hof   vast   dat   het   verschil   in   behandeling   van   de  
categorieën van personen die aan de ene of de andere procedure zijn onderworpen niet 
redelijk kan worden verantwoord aangezien daardoor op onevenredige wijze afbreuk wordt 
gedaan aan de mogelijkheid tot inspraak van bepaalde belanghebbenden bij de 
totstandkoming  van  de  betrokken  ruimtelijke  uitvoeringsplannen.”226 
 
De rechtstreekse invloed van de Raad valt hier opnieuw niet uit af te leiden. In 
zaken waarbij de tussenkomst van de wetgever geen inhoudelijke wijzigingen 
betekent en het dus om dezelfde feiten, regels en bezwaren gaat, valt 
behoudens uitzonderlijke situaties echter moeilijk in te zien hoe het 
Grondwettelijk Hof tot andere inzichten zou kunnen komen dan de Raad van 
State zonder de indruk te wekken dat er meerdere gelijkheidsbeginselen 
bestaan of minstens zonder het standpunt van de Raad expliciet te moeten 
corrigeren.227 
 
1.2.5. De invloed van de arresten van het Hof van Cassatie op het 
Grondwettelijk Hof geïllustreerd 
De eerder vermelde zaken over het legaliteitsbeginsel in strafzaken illustreerden 
al tot wat voor subtiele dynamiek de relaties tussen het Grondwettelijk Hof en                                                         
225 GwH 31 juli 2013, nr. 114/2013, B.7. 
226 GwH 31 juli 2013, nr. 114/2013, B.11. 
227 De parlementaire oppositie had overigens opgemerkt dat het Grondwettelijk Hof wellicht dezelfde 
analyse zou maken als de Raad van State (zie Hand. Vl. Parl. 2 mei 2012, nr. 33, 46-47). 
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het Hof van Cassatie aanleiding kunnen geven. Ook het contentieux over de 
rechten van personen die op onwettige wijze op het grondgebied verblijven 
leverde bij de millenniumwisseling een goed voorbeeld op. De uitlegging en de 
grondwettelijkheid van het herhaaldelijk gewijzigde artikel 57 van de OCMW-wet 
stond daarbij centraal. Wat betreft het recht op sociale bijstand, gegarandeerd 
door artikel 23, lid 3, 2° van de Grondwet, drukte het Arbitragehof zich in de 
eerste jaren na de codificatie ervan erg voorzichtig uit. In een arrest van 1999 
ging het Hof niet over tot een onderzoek van de draagwijdte van het artikel, 
maar beperkte het zich ertoe te verwijzen naar de keuze van de grondwetgever 
om de wetgever verantwoordelijk te maken voor de invulling ervan. Artikel 57 
van de OCMW-wet, dat van daarvoor dateert, kon volgens het Hof dus niet in 
strijd met het recht op sociale bijstand worden bevonden.228 In 2001 besloot het 
Arbitragehof dat dit recht zich ook niet verzette tegen een uitlegging van artikel 
57 die het recht op materiële bijstand ontzegde aan vluchtelingen in een 
regularisatieprocedure.229 
 
In dezelfde periode werd het Hof van Cassatie evenzeer met de toepassing van 
artikel 57 geconfronteerd. Het Hof had van het Arbitragehof in antwoord op een 
prejudiciële vraag te horen gekregen dat de Grondwet zich niet verzette tegen 
de beperking van hulp aan vluchtelingen zonder wettelijke verblijfsstatus tot 
dringende medische hulp. Desalniettemin oordeelde het Hof van Cassatie dat 
artikel 23 ertoe noopte de OCMW-wet een grondwetsconforme lezing te geven: 
met name een interpretatie waarbij het Hof van Cassatie, in tegenstelling tot het 
Arbitragehof, een duidelijke autonome inhoud gaf aan artikel 23, derde lid, 2°                                                         
228 Arbitragehof 30 juni 1999, nr. 80/99, B.4.5. 
229 Arbitragehof 30 oktober 2001, nr. 131/2001, B.5. 
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van de Grondwet. De OCMW-wet, aldus het Hof, kon in het licht van de 
Grondwet niet zo worden geïnterpreteerd dat personen die in een 
regularisatiefase zaten en daardoor feitelijk niet van het grondgebied konden 
worden verwijderd, geen uitkering kregen, ondanks het feit dat hun verblijf in 
principe nog steeds onwettelijk was.230 Nog tot kort voor deze demarche van het 
Hof van Cassatie bleef het Arbitragehof het belang van artikel 23 ter zake 
minimaliseren.231 
 
Nauwelijks enkele maanden nadat het Hof van Cassatie een autonome inhoud 
was beginnen geven aan de bepaling, ging het Arbitragehof zelf niettemin een 
stap verder in de operationalisering van het recht op bijstand. Met verwijzing 
naar de OCMW-wet stelde het Arbitragehof vast dat op het moment van de 
inwerkingtreding van artikel 23 reeds een bepaalde graad van sociale bijstand 
werd gegarandeerd. Als de grondwetgever die doelstelling aan de wetgever 
vooropstelde, dan was dat, aldus het Hof, uiteraard met de bedoeling om geen                                                         
230 Cass. 7 oktober 2002, nr. S.00.0165.F; eerder reeds Cass. 17 juni 2002, nr. S.01.0148.F; zie later 
ook Cass. 7 juni 2004, nr. S.03.0008.N (beslissing waarin evenwel geen toepassing werd gemaakt van 
artikel 23 van de Grondwet). Deze uitlegging van de OCMW-wet, die rechters in een lastig parket 
bracht en hen aanleiding gaf het Arbitragehof te ondervragen over de grondwettigheid van het verschil 
in behandeling inzake bijstand dat daardoor ontstond tussen de personen die een regularisatieaanvraag 
hadden lopen en de personen die dat niet hadden, stootte bij het Arbitragehof op duidelijk onbegrip: 
zie Arbitragehof 21 december 2004, nrs. 203-205/2004; voor meer details, zie bijvoorbeeld S. 
BOUCKAERT, « Sociale minimumbescherming voor vreemdelingen en het Arbitragehof (1995-2005): 
een zoektocht naar rechtszekerheid over de doorwerking van het grondrechteninstrumentarium », 
CDPK 2005, (464) 469-482; zie over deze episode ook de commentaren van betrokken rechters in P. 
MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  de  la  norme  de  contrôle  et  de  la  norme  
contrôlée » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, 
R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en 
de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 27-29; A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een 
bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis  Delpérée:   itinéraires   d’un   constitutionnaliste, 
Brussel, Bruylant, 2007, (115) 120-122. 
231 Zie Arbitragehof 17 januari 2002, nrs. 14-17/2002; Arbitragehof 13 maart 2002, nr. 50/2002; 
Arbitragehof 5 juni 2002, nr. 89/2002. 
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afbreuk te doen aan wat er op dat moment bestond. Het Arbitragehof 
concludeerde nu dus (voor het eerst) dat er inzake sociale bijstand een 
standstill-verplichting rustte op de wetgever. 
“Daaruit   volgt,   zonder   dat   het   nodig   is   de   normatieve   draagwijdte van artikel 23 in zijn 
geheel te onderzoeken, dat inzake het recht op sociale bijstand, die grondwetsbepaling de 
wetgevers de verplichting oplegt om geen afbreuk te doen aan het recht dat wordt 
gewaarborgd in de wetgeving die van toepassing was op de dag dat artikel 23 in werking is 
getreden.”232 
 
De wetgever kon wel sleutelen aan de modaliteiten van de bijstand, maar het 
mocht  geen  “aanzienlijke  achteruitgang”  van  de  bescherming  tot  gevolg  hebben.  
Dat het Hof hierin aarzelend optrad, mag wel blijken uit het feit dat het nog tot 
2006 zou duren voor het de standstill uitbreidde tot het eveneens in artikel 23 
opgenomen recht op een gezond leefmilieu.233 
 
                                                        
232 Arbitragehof 27 november 2002, nr. 169/2002, B.6.3-B.6.6; zie later bijvoorbeeld ook Arbitragehof 
14 januari 2004, nr. 5/2004, B.14.6 (merk op dat het vergelijkingspunt voor de standstill-
verplichtingen van de wetgever inzake sociale bijstand, zoals voor de andere rechten van artikel 23, 
intussen niet meer de datum van inwerkingtreding van dat artikel is, maar wel de bescherming die 
bestond vóór de betreffende wetswijziging (zie bijvoorbeeld GwH 27 juli 2011, nr. 135/2011, B.5.2). 
Hoewel de opeenvolging van arresten van het Hof van Cassatie en het Arbitragehof in het 
vreemdelingencontentieux en de ermee gepaard gaande onduidelijkheden in die periode bij de lagere 
rechters wellicht voor frustratie zorgde, concludeerde Martens (toen rechter, later voorzitter) zelf 
positief over deze episode. “C’est   ce   cheminement   dialectique   entre   les   deux   juridictions   qui   les   a  
amenées  à  dégager  le  sens  de  cette  disposition,  en  matière  d’aide  sociale,  avec  une  motivation  dont  la  
clarté  contraste  avec  l’obscurité  des  travaux  préparatoires.”  (P.  MARTENS,  « La Cour de cassation et la 
Cour  d’arbitrage.  Les  paradoxes  du  respect » in Imperat lex: liber amicorum Pierre Marchal, Brussel, 
Larcier, 2003, (97) 117). 
233 Arbitragehof 14 september 2006, nrs. 135 en 137/2006, resp. B.10 en B.7.1. In de tussentijd 
ontweek het Hof het probleem door te stellen dat het er zich niet over diende uit te spreken, volgens 
Arts   (toen   voorzitter)   “een   wat   evasieve   redenering”   (A.   ARTS,   « De constitutionele rechter. Een 
bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis Delpérée: itinéraires   d’un   constitutionnaliste, 
Brussel, Bruylant, 2007, (115) 115); zie in die zin Arbitragehof 30 april 2003, nr. 50/2003, B.19; 
Arbitragehof 15 september 2004, nr. 150/2004, B.12; Arbitragehof 16 maart 2005, nr. 59/2005, B7.2. 
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De vaststellingen in het voorgaande hebben zoals gezegd de beperking dat ze 
op zichzelf niet toelaten in te schatten in welke mate het Grondwettelijk Hof zich 
werkelijk door de constitutionele analyses van de andere hoogste rechtscolleges 
heeft laten leiden, hoewel die argumenten zonder enige twijfel op tafel lagen. 
Een dergelijke inschatting wordt fundamenteel bemoeilijkt doordat het Hof in de 
motivering van zijn arresten niet steeds expliciet verwijst naar wat van invloed 
is geweest op de beslissing, en ook geen gewoonte heeft aangenomen om 
systematisch te verwijzen naar standpunten van de Raad van State of Hof van 
Cassatie. Dat is wel anders met betrekking tot de rechtspraak van de Europese 
(quasi-)constitutionele rechters. Die Europese rechtspraak kan ook meteen de 
reden zijn waarom het Grondwettelijk Hof soms niet de andere Belgische 
rechters volgt, maar wel een eigen interpretatie aanneemt.234 
 
2. DE INVLOED VAN DE INTERPRETATIES VAN ANALOGE GRONDRECHTEN DOOR DE EUROPESE 
RECHTSCOLLEGES 
Het lijdt geen twijfel dat het Grondwettelijk Hof niet alleen rekening houdt met 
de interpretaties van de nationale hoogste rechtscolleges. Ook supranationale 
rechtspraak speelt daarin een rol. Uiteraard zegt die zelf niets over de Belgische 
Grondwet. Het gaat daarentegen om beslissingen waarbij een supranationale 
rechter zich uitspreekt over verdragsbepalingen die inhoudelijk volledig of 
gedeeltelijk analoog zijn aan wat de Belgische Grondwet voorschrijft, en waarbij                                                         
234  Zie bijvoorbeeld P. POPELIER, Procederen voor het Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Intersentia, 
2008, 125-126; zie ook S. DEPRE en V. OST, « La  Cour  d’arbitrage  et  les  droits  fondamentaux  du  Titre  
II de la Constitution » in A. RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La Cour 
d’arbitrage  vingt  ans  après.  Analyse  des  dernières  réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (81) 92-95; Ch. 
HOREVOETS, « Les   modifications   relatives   au   contentieux   préjudiciel   à   la   Cour   d’arbitrage » in A. 
RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La  Cour  d’arbitrage  vingt  ans  après.  Analyse  
des dernières réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (251) 277-278. 
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het Grondwettelijk Hof van die rechtspraak gebruik maakt om invulling te geven 
aan de eigen, nationale tekst. 
“>M@ême  si  elles  n’atteignent  pas  dans   l’ordre  ou   le  sous-ordre étatique le rang des normes 
constitutionnelles formelles, les normes matériellement constitutionnelles pourront être 
déterminées  par  des  normes  d’origine  externe,  qu’elles  opèrent  sur   les  normes  elles-mêmes 
comme  dans   la  vision  moniste,  ou  sur   les  opérations  de  production   et  d’application  de  ces  
normes  comme  dans  la  vision  dualiste  (…).”235 
 
De invloed van het supranationale Europese recht is de afgelopen decennia hand 
over hand toegenomen, en in dat opzicht is het zelfs enigszins achterhaald om 
te  spreken  over  de  interpretatie  van  de  “Grondwet”,  daar  waar  het  onderscheid,  
althans in de context van fundamentele rechten, tussen nationale en 
supranationale bescherming in toenemende mate vervaagt. In de context van 
onze onderzoeksvraag blijft het evenwel relevant om na te gaan welke 
dynamiek daar aan de gang is, al was het maar omdat een deel van de 
verklaring voor die vervaging te vinden is in de grote bereidheid van het 
Belgische Grondwettelijk Hof om de uitlegging van de nationale grondrechten af 
te stemmen op die van de supranationale. Het belang van het Europese 
argument voor de redenering van het Hof wordt ook met veel verve erkend in 
de arresten zelf, wat voor andere elementen veel minder het geval is. Het is 
zelfs waarschijnlijk dat de invloed van met name het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens ervoor zorgt dat de onderlinge uitwisseling tussen Hof van 
Cassatie, Raad van State en Grondwettelijk Hof geringer is dan die zou kunnen 
                                                        
235 J. COMBACAU, « Sources internationales et européennes du droit constitutionnel » in M. TROPER en 
D. CHAGNOLLAUD (eds.), Traité international de droit constitutionnel, I, Théorie de la constitution, 
Parijs, Dalloz, 2012, (405) 417. 
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zijn, vermits het EHRM alle drie deze rechtscolleges rechtstreeks beïnvloedt en 
hun invulling van fundamentele rechten tot op grote hoogte verenigt.236 
 
Anders dan wat hiervoor nodig was voor het Hof van Cassatie en de Raad van 
State en hun bijdrage aan de uitlegging van de Grondwet, volstaat een korte 
introductie om aan te tonen hoe het EHRM en het Hof van Justitie de 
bevoegdheid hebben fundamentele rechten te interpreteren. Voor het EHRM is 
dat nogal evident. Wat betreft het Hof van Justitie was de situatie aanvankelijk 
minder helder: de Unie en zijn voorgangers zijn niet in eerste instantie opgericht 
met het oog op de bescherming van fundamentele rechten, maar wel als een 
economisch project. Het Verdrag van Maastricht van 1992, waarmee de Unie 
officieel boven de doopvont werd gehouden, bevatte geen catalogus van 
fundamentele rechten, en in de eerste decennia van zijn bestaan had het Hof 
van Justitie zich slechts schoorvoetend op dat terrein gewaagd. Dat veranderde 
met het Verdrag van Nice van 2000, waaraan een Handvest van de 
Grondrechten van de Europese Unie werd gehecht, en zeker met de 
inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon in 2009, waardoor dat Handvest 
ook bindende en afdwingbare kracht kreeg. Duidelijk is alvast dat vandaag ook 
voor het Hof van Justitie in toenemende mate een rol als grondrechtenrechter is 
weggelegd. Die grondrechten zijn uiteraard slechts relevant voor de doeleinden 
van dit onderzoek in de mate dat het Grondwettelijk Hof iets aan de 
                                                        
236 Desondanks blijven er ook binnen de werkingssfeer van de fundamentele rechten zeker kwesties 
over waar de uitlegging van de nationale Grondwet alleen doorslaggevend zal zijn. Te denken valt 
bijvoorbeeld aan de invulling van de vrijheid van onderwijs, de persvrijheid, de sociale grondrechten of 
gelijkheid of wettigheid in fiscale zaken, terreinen waarop de bescherming van het EVRM andere 
focussen legt dan de Belgische Grondwet. 
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supranationale rechtspraak heeft bij zijn nationale besluitvorming.237 Het is vrij 
evident dat dit het geval is. Hoewel zowel het EVRM als het Handvest in niet 
onbelangrijke mate van de Grondwet – en van elkaar – verschillen, is de overlap 
groot. Zowel Grondwet, EVRM als Handvest bevatten alle traditionele burgerlijke 
en politieke vrijheden, en ook wat betreft de rechten van volgende generaties 
vallen belangrijke raakpunten te identificeren. Het volstaat het hiervoor reeds 
besproken artikel 26, §4 van de Bijzondere Wet op het Grondwettelijk Hof in 
herinnering te brengen, dat precies is ingevoerd met het oog op de 
samenhangende toetsing van geheel of gedeeltelijk analoge grondrechten, en 
waarmee in de praktijk enkel Europese supranationale rechten werden 
geviseerd.238 
 
Zoals al eerder in dit hoofdstuk aangegeven is de samenloop van 
grondwettelijke en internationaal gegarandeerde rechten en de diffuse 
toetsingsmogelijkheden die daaruit voortvloeiden een reden geweest voor de 
bijzondere wetgever om in de Bijzondere Wet op het Grondwettelijk Hof een 
specifieke voorrangsregeling op te nemen. Die bepaalt dat de gewone rechter bij 
samenloop van fundamentele rechten niet zelf meteen tot een toetsing aan het                                                         
237 Het verband tussen het nationaal en het supranationaal recht is complex en omvat vele facetten. 
Zoals hiervoor het geval was voor de analyse van de relaties tussen het Grondwettelijk Hof en de 
andere Belgische hoogste rechtscolleges, gaan we in wat volgt niet in op elke mogelijke relatie tussen 
het Hof of de Belgische Grondwet en de Europese rechter of het Europees recht. Andere vragen, zoals 
omtrent hiërarchie, de bereidheid om prejudiciële vragen te stellen aan het Hof van Justitie of de 
omgang van het Hof met secundair Unierecht komen dan ook slechts aan bod in de mate dat ze 
illustratief zijn voor de mate waarin het Europees recht de interpretatie van Belgische grondrechten 
door het Grondwettelijk Hof helpt vormgeven. 
238 Ook andere internationale conventies, zoals het IVRK, het BUPO- of het ECOSOC-verdrag komen 
uiteraard in aanmerking komen voor samenlezing met de Grondwet, hetgeen het Hof bij gelegenheid 
ook doet (zie bijvoorbeeld recent respectievelijk GwH 18 juli 2013, nr. 106/2013; GwH 7 november 
2013, nr. 146/2013; GwH 16 januari 2014, nr. 2/2014). 
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internationaal recht mag overgaan, maar eerst het Grondwettelijk Hof moet 
raadplegen. Die regeling verzekert dus de tussenkomst van het Hof, maar 
elimineert op zich niet het risico van uiteenlopende uitleggingen van die rechten. 
De gewone rechter behoudt immers na toetsing door het Grondwettelijk Hof aan 
de Grondwet de mogelijkheid om, op grond van het arrest-Le Ski voor wat 
betreft het EVRM en op grond van de rechtspraak van het Hof van Justitie zelf 
voor wat betreft het Unierecht, zelf nog te toetsen aan het internationaal 
recht. 239  Het gezag van het Grondwettelijk Hof strekt zich enkel uit tot de 
toetsing aan de Grondwet, ook al leest het die in samenhang met relevant 
internationaal recht. 
 
Anders dan wat het geval was voor het Hof van Cassatie en de Raad van State 
biedt het hier desalniettemin weinig meerwaarde om de mogelijke situaties van 
conflict als een apart thema te behandelen. Het Grondwettelijk Hof en de                                                         
239 Voor wat het Unierecht betreft heeft het Hof van Justitie die voorwaarde expliciet gesteld om een 
gelijkaardige Franse voorrangsregeling verenigbaar te kunnen vinden met zijn Simmenthal-
rechtspraak. Bijkomende voorwaarden betroffen de mogelijkheid voor de rechter om op elk passend 
moment het Hof van Justitie te kunnen raadplegen en om alle noodzakelijke maatregelen te treffen 
teneinde uit het Unierecht afgeleide rechten voorlopig te beschermen. Gaat het louter om de omzetting 
van dwingende bepalingen uit een richtlijn, dan moet de prejudiciële vraag aan het Hof van Justitie 
gesteld worden voordat het Grondwettelijk Hof zijn toets uitvoert (HvJ 22 juni 2010, Melki en Abdeli, 
nrs. C-188/10 en C-189/10, overw. 52-57). Aan die voorwaarden lijkt wat België betreft voldaan te zijn 
(zie bijvoorbeeld J. VELAERS, « Het arrest Melki-Abdeli van het Hof van Justitie van de Europese Unie: 
een  voorwaardelijk  “fiat”  voor  de  voorrang  van  de   toetsing   aan  de  Grondwet  op  de   toetsing aan het 
internationaal en Europees recht », RW 2010-11, (770) 785-794; M. BOSSUYT en W. VERRIJDT, « Het 
Grondwettelijk Hof en samenloop van grondrechten na Melki en Chartry » in Liber amicorum Jo 
Stevens, Brugge, Die Keure, 2011, (87) 104-107; J. SPREUTELS, « Droits fondamentaux en concours 
et concours des questions préjudicielles. La Cour constitutionnelle et la jurisprudence Melki et Chartry 
de  la  Cour  de  justice  de  l’Union  européenne  »  in  Liberae Cogitationes. Liber amicorum Marc Bossuyt, 
Antwerpen, Intersentia, 2013, (681) 690-693). Teneinde alle misverstanden te vermijden, werd de 
mogelijkheid voor de gewone rechter om het Hof van Justitie tegelijk of later zelf te vatten in 2014 in 
de Bijzondere Wet opgenomen (zie memorie van toelichting bij het voorstel van bijzondere wet (Ph. 
MAHOUX et al.) tot wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Grondwettelijk Hof, Parl. 
St. Senaat 2013-14, nr. 2438/1, 7-13). 
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Europese rechters interpreteren niet dezelfde tekst voor toepassing in dezelfde 
juridische, sociale, culturele en historische ruimte, waardoor eventuele 
afwijkende standpunten niet op dezelfde manier illustreren hoe rechtscolleges in 
een vergelijkbare dynamiek verwikkeld zijn over analoge problemen maar toch 
tot andere oplossingen komen. Belangrijker nog is dat de Europese rechters 
toezicht houden over de nationale Belgische rechtsorde, waardoor een afwijkend 
standpunt van het Belgische Grondwettelijk Hof eenvoudig zal kunnen leiden tot 
de veroordeling van de Belgische Staat. Dat maakt dat de Europese uitlegging 
van analoge rechten zich veel explicieter opdringt aan het Grondwettelijk Hof 
dan het geval is voor het Hof van Cassatie en de Raad van State. Tenslotte is er 
ook de praktische vaststelling – wellicht niet toevallig in het licht van het 
voorgaande – dat er tussen het Grondwettelijk Hof en de Europese rechters 
weinig of geen interpretatieconflicten bestaan. 
 
2.1.1. De invloed van het EVRM en de arresten van het Europees Hof 
voor de Rechten van de Mens op de besluitvorming van het 
Grondwettelijk Hof 
 
2.1.2. Het Grondwettelijk Hof leest de Grondwet en het EVRM principieel 
samen 
De invloed van de arresten van het EHRM op de besluitvorming van het 
Belgische Grondwettelijk Hof is welbekend en overduidelijk. Het belang ervan 
kan niet worden onderschat, al was het maar omdat het Europees Hof zelf al 
naar  het  EVRM  heeft   verwezen  als  een   “constitutional   instrument  of  European  
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public  order.”240 Rechtstreeks toetsen aan het EVRM heeft de grondwetgever en 
de bijzondere wetgever het Grondwettelijk Hof zoals bekend niet toegestaan.241 
Het Hof bepaalde niettemin al in hrt Biorim-arrest van 1989 en het Pacificatie-
arrest van 1990 dat het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel in beginsel ook 
vereist dat de toegang tot grondrechten, respectievelijk opgenomen in de rest 
van titel II van de Grondwet en in internationale verdragen, gelijk moet zijn.242 
De andere Belgische en internationale grondrechten gingen door de omweg van 
een  “gecombineerde  lezing”  dus deel uitmaken van het referentiekader van het 
Hof, hoewel het op het gelijkheidsbeginsel en de vrijheid van onderwijs na 
eigenlijk niet bevoegd was om te toetsen aan titel II van de Grondwet, en al 
zeker niet aan het EVRM. 
 
Het feit dat het Hof het Belgische non-discriminatiebeginsel vervat in artikel 11 
van de Grondwet las op een manier die ook de gelijke toegang tot de andere 
grondrechten garandeerde niet te na gesproken, zegt die techniek op zich niet 
veel over de uitlegging van de Grondwet. Belangrijker is dat het Hof ervoor 
opteerde die Belgische grondrechten uit te leggen in het licht van hun 
                                                        
240 EHRM 23 maart 1995, Loizidou v. Turkey, nr. 15318/89, overw. 75. 
241 Zie ook reeds Arbitragehof 21 december 1990, nr. 42/90, B.3.2. Een piste van de Regering om het 
EVRM te constitutionaliseren via een artikel 32bis van de Grondwet, waardoor het Hof op die manier 
bevoegd zou worden, werd in de Senaat niet gevolgd (zie hierover verslag over de herziening van titel 
II van de Grondwet om een nieuwe bepaling in te voegen die de bescherming moet verzekeren van de 
rechten en vrijheden gewaarborgd door het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en 
de fundamentele vrijheden, Parl. St. Senaat 2002-03, nr. 897/6, 5-7; voor een bespreking, zie 
bijvoorbeeld P. VANDEN HEEDE en G. GOEDERTIER, « Eindelijk een volwaardig Grondwettelijk Hof? Een 
commentaar op de Bijzondere Wet van 9 maart 2003 op het Arbitragehof », TBP 2003, (458) 460-363). 
242 Arbitragehof 13 oktober 1989, nr. 23/89, B.1.2 en Arbitragehof 23 mei 1990, nr. 18/90, B.11.3. In 
tegenstelling tot wat het Hof destijds vereiste, hoeven dergelijke internationaalrechtelijke bepalingen 
vandaag geen directe werking meer te hebben (zie Arbitragehof 27 juli 2003, nr. 106/2003, B.4.2). 
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supranationale tegenhangers. 243  Sinds de uitbreiding in 2003 van de 
toetsingsmogelijkheden van het Grondwettelijk Hof tot de volledige titel II, 
waardoor de omweg via het non-discriminatiebeginsel niet langer nodig was, 
vormt de invulling van de internationale grondrechten zo mogelijk een nog 
duidelijker argument voor de interpretatie van hun nationale equivalenten. In 
een princiepsarrest van 2004 redeneerde het Hof: 
“Wanneer een verdragsbepaling die België bindt, een draagwijdte heeft die analoog is aan die 
van een of meer van de >bepalingen waaraan het Hof toetst@, vormen de waarborgen vervat 
in die verdragsbepaling een onlosmakelijk geheel met de waarborgen die in de betrokken 
grondwetsbepalingen  zijn  opgenomen.”244 
 
Het Hof concludeerde vervolgens dat 
“wanneer  een  schending  wordt  aangevoerd  van  een  bepaling  van  titel  II  of  van  de  artikelen  
170, 172 of 191 van de Grondwet, het Hof, bij zijn onderzoek, rekening houdt met 
internationaalrechtelijke  bepalingen  die  analoge  rechten  of  vrijheden  waarborgen.”245 
 
Bij  die  “verzoenende”  lezing  van  nationale  en  supranationale  garanties,  die  in  de  
overgrote meerderheid van de gevallen opgenomen zijn in het EVRM, betrekt                                                         
243  Zie reeds de expliciete verwijzingen inzake de (gelijke) bescherming van het gezinsleven in 
Arbitragehof 4 juli 1991, nr. 18/91, B.6 (met verwijzing naar EHRM 13 juni 1979, Marckx v. Belgium, 
nr. 6833/74) en inzake de vrijheid van onderwijs in Arbitragehof 2 april 1992, nr. 25/92, 4.B.5 (met 
verwijzing naar EHRM 23 juli 1968, affaire linguistique belge, nrs. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 
1769/62, 1994/63 en 2126/64. Het Hof inspireerde zich in Biorim overigens impliciet op hetzelfde 
arrest om het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel uit te leggen (zie Arbitragehof 13 oktober 1989, nr. 
23/89, B.1.3). 
244 Arbitragehof 22 juli 2004, nr. 136/2004, B.5.3. 
245 Arbitragehof 22 juli 2004, nr. 136/2004, B.5.4. In sommige gevallen is die convergentie van de 
Grondwet en het EVRM overigens expliciet vooropgesteld door de grondwetgever zelf, zoals het geval 
was   bij   artikel   22   en   het   recht   op   de   bescherming   van   het   privéleven:   “Bij   het   redigeren   van   het  
voorstel is een zo groot mogelijke concordantie nagestreefd met artikel 8 van het Europees Verdrag tot 
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM), teneinde betwistingen 
over de inhoud van dit Grondwetsartikel respectievelijk art. 8 van het EVRM te vermijden.”   (verslag  
over de herziening van titel II van de Grondwet om een artikel 24quater in te voegen betreffende de 
eerbiediging van het privé-leven, Parl. St. Kamer 1992-93, nr. 997/5, 2; zie ook Parl. St. Senaat B.Z. 
1991-92, nr. 100-4/5, 2 en 6-8). 
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het Hof de verdragsbepalingen en gaat het zoals voorheen uit van de 
rechtspraak van het EHRM. 246  Het Hof beschouwt analoge nationale en 
internationale grondrechten dus als één geheel. Referendaris bij het Hof Theunis 
verantwoordde die houding pragmatisch. 
“It   is   therefore  unavoidable that the provisions under Title II of the Constitution should be 
interpreted in conjunction with the provisions concerning similar fundamental rights in the 
international treaties. After all, they are the same fundamental rights, regardless of whether 
they  are  guaranteed  by  the  Constitution  or  by  the  European  Convention  on  Human  Rights.”247 
                                                        
246 Zie hierover in meer detail bijvoorbeeld recent S. LAMBRECHT, « De houding van vier hoogste 
rechtscolleges ten aanzien van het EVRM en het Europees Hof voor de Rechten van de Mens: 
Strasbourg   has   spoken…   »,   TBP 2013, (69) 83-85; A. ALEN, K. MUYLLE en W. VERRIJDT, « De 
verhouding tussen het Grondwettelijk Hof en het Europees Hof voor de Rechten van de Mens » in A. 
ALEN en J. THEUNIS (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 3, Brugge, Die Keure, 2012, (3) 
17-33; M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 133-135; N. BONBLED, « Les 
questions préjudicielles à la Cour constitutionnelle belge: les droits fondamentaux protégés » en B. 
RENAULD, « L’application   du   droit   international   et   les   renvois   préjudiciels   à   la  Cour   constitutionnelle  
belge », RBDC 2012, resp. (309) 311-315 en (335) 336-347; C. VAN DE HEYNING, « Grondwettelijke 
conversaties: een meerwaarde voor de bescherming van fundamentele rechten? De interpretatie en 
toepassing van fundamentele rechten in een complexe context van gelaagde bescherming », TBP 2012, 
(395) 404-407; H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. 
VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, 
(147) 191-198; zie ook eerder bijvoorbeeld P. MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation   et   la  
qualification de la norme de contrôle et de la norme contrôlée » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. 
ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De 
verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 
2006, (1) 39-46; P. VANDEN HEEDE en G. GOEDERTIER, « De doorwerking van het internationaal recht 
in de rechtspraak van het Arbitragehof » in J. WOUTERS en D. VAN EECKHOUTTE (eds.), Doorwerking 
van internationaal recht in de Belgische rechtsorde. Recente ontwikkelingen in een 
rechtstakoverschrijdend perspectief, Antwerpen, Intersentia, 2006, (239) 272-280; nog vroeger 
bijvoorbeeld reeds de analyse van Melchior en De Grève (toen allebei voorzitter) in M. MELCHIOR en L. 
DE   GREVE,   «   Protection   constitutionnelle   et   protection   internationale   des   droits   de   l’homme:  
concurrence   ou   complémentarité?   Rapport   de   la   Cour   d’arbitrage de Belgique », RUDH 1995, (217) 
231-241 en de verwijzingen aldaar en van Suetens (toen rechter) in L. P. SUETENS, « Judicial review in 
Belgium » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, 
(319) 326. Naast  een  dergelijke  “verzoenende”  lezing  van  de  nationale  en  internationale  grondrechten,  
kan het Hof overigens nog steeds de niet door de Grondwet gegarandeerde grondrechten die België 
internationaal  binden  “gecombineerd”  lezen  met  het  gelijkheidsbeginsel. 
247 J. THEUNIS, « The influence of the ECHR on national constitutional jurisprudence: the example of 
the Belgian Constitutional Court », Conference of the European Commission for Democracy through 
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Een schending van het EVRM is in de praktijk van de analoge rechten dus een 
schending van de Grondwet. Het omgekeerde hoeft niet noodzakelijk het geval 
te zijn: soms stelt de Grondwet bijkomende eisen aan de naleving van een 
fundamenteel recht, zoals bijvoorbeeld het voorhanden zijn van een formele wet 
ter beperking van een recht, terwijl voor het EVRM een materiële wet volstaat. 
Een uiteenlopende interpretatie van Grondwet en EVRM hoeft niet per se 
aanleiding te geven tot een verdragsschending; dat zal alleen het geval zijn 
wanneer de invulling van het Grondwettelijk Hof minder bescherming 
garandeert dan het EHRM verwacht. Desalniettemin heeft het Hof in enkele 
gevallen ook al besloten om onder invloed van de rechtspraak van het EHRM 
een lager beschermingsniveau af te dwingen dan de Grondwet op zich genomen 
lijkt te bepalen.248 
 
2.1.3. Het Grondwettelijk Hof houdt zaken aan en stelt rechtspraak bij in 
functie van de uitlegging van de grondrechten door het EHRM 
De incorporatie van de rechtspraak van het EHRM in de eigen rechtspraak is een 
centraal aandachtspunt voor het Grondwettelijk Hof, zelfs al is het niet altijd 
even evident hoe de omschakeling van een beoordeling van een zaak in 
concreto moet gebeuren in een abstracte toetsingsprocedure. Het is zonder                                                                                                                                             
Law in co-operation with the Constitutional Court of Ukraine, the German Foundation for International 
Legal Cooperation and the OSCE Project Co-ordinator in Ukraine, 2005, www.venice.coe.int, 12-13. 
248 Het is al gebeurd dat een grondrecht in de Grondwet in absolute termen verwoord is, maar dat het 
Hof door samenlezing met een minder sterk EVRM-equivalent toch besloot dat beperkingen mogelijk 
zijn (zie in die zin de bescherming van het briefgeheim bepaald in artikel 29 van de Grondwet in 
Arbitragehof 21 december 2004, nr. 202/2004, B.12.2; Arbitragehof 7 juni 2006, nr. 91/2006, B.25.2-
B.25.5; zie ook de interpretatie van de organisatorische autonomie van godsdienstige gemeenschappen 
bepaald in artikel 21, lid 1 van de Grondwet in Arbitragehof 28 september 2005, nr. 148/2005, B.7.3-
B.7.4; Arbitragehof 5 oktober 2005, nr. 152/2005, B.5-B.6; GwH 29 juli 2010, nr. 93/2010, B.7-B.8). 
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enige twijfel de factor waarvan het belang voor de besluitvorming in het Hof het 
duidelijkst tot uiting komt in de arresten. Het gaat zo ver dat het Grondwettelijk 
Hof er volgens Martens (toen emeritus voorzitter) toe besloot om de beslissing 
over de schorsing van het stemrecht van bepaalde veroordeelden in 2005 aan te 
houden in afwachting van een oordeel van het EHRM in een vergelijkbare 
zaak. 249  De uitdrukkelijke samenlezing van grondwettelijke en EVRM-
standaarden heeft er zelfs toe geleid dat het Hof de draagwijdte van artikel 16 
van de Grondwet en de daarin vervatte bescherming tegen willekeurige 
onteigening zodanig interpreteerde dat ze ook van toepassing was op andere 
inmengingen met het recht op eigendom, zoals gewaarborgd in artikel 1 van het 
Eerste Protocol bij het EVRM. 250  Enkel de noodzaak om artikel 16 van de 
Grondwet eveneens samen te lezen met artikel 23 vormde volgens hem een 
rem op de ongelimiteerde incorporatie, terwijl dat nochtans niet vanzelfsprekend 
is gelet op de toch uiteenlopende tekst van beide bepalingen. Ook hier zette het 
Grondwettelijk Hof, in afwachting van de richting die Straatsburg zou inslaan, de 
eigen rechtspraak over eigendom op een bepaald moment feitelijk on hold.251  
                                                         
249 Zie de arresten EHRM 6 oktober 2005, Hirst v. U.K., nr. 74025/01 en Arbitragehof 14 december 
2005, nr. 187/2005 en de opmerkingen in P. MARTENS, « L’influence  de   la   jurisprudence  de   la  Cour  
européenne  des  droits  de  l’homme  sur  la  Cour  constitutionnelle », CDPK 2010, (350) 352; zie ook P. 
MARTENS,  «  L’ébauche  d’une  culture  commune  des  cours  suprêmes  ou  constitutionnelles  »  in  Institut  
d’études  sur  la  justice  (ed.), Le dialogue des juges, Brussel, Bruylant, 2007, (9) 9). 
250  Zie hierover in detail bijvoorbeeld A. ALEN, « Het eigendomsrecht in de rechtspraak van het 
Grondwettelijk Hof. Over de samenlezing van de relevante Grondwets- en Verdragsbepalingen » in 
Liber amicorum Marc Boes, Brugge, Die Keure, 2011, 263-281. 
251 P. MARTENS, « L’influence  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme  sur  la  
Cour constitutionnelle », CDPK 2010, (350) 353-355 en de verwijzingen naar de rechtspraak aldaar. 
Over de samenlezing van het eigendomsrecht en de sociale rechten, zie bijvoorbeeld J. SOHIER, « La 
Cour constitutionnelle, juge de la conciliation des droits fondamentaux: le droit de propriété face au 
droit au logement » in Liège,  Strasbourg,  Bruxelles:  parcours  des  droits  de  l’homme.  Liber amicorum 
Michel Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, 199-214. 
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Het omgooien van de eigen rechtspraak om aan te sluiten bij het EHRM toont bij 
uitstek aan dat het Grondwettelijk Hof er alles aan doet om een maximale 
overeenstemming te garanderen. Soms gebeurt die bijsturing zeer spontaan: 
toen het Hof in 2007 vaststelde dat Straatsburg in een zaak van douanefraude 
een boete ten belope van tienmaal de ontdoken accijns buitenproportioneel 
vond,252 heropende het in een reactie de debatten in een analoge hangende 
zaak en paste het zijn rechtspraak aan door te oordelen dat een dergelijke hoge 
sanctie geen automatisme mag zijn.253 Het Grondwettelijk Hof had tot op de dag 
zelf van het Europese arrest geen graten gezien in een dergelijke sanctie.254 In 
andere gevallen is een bijsturing het gevolg van druk van gewone rechters die 
met andersluidende rechtspraak van het EHRM worden geconfronteerd. In 2003 
had het Europees Hof geoordeeld dat het recht op een sociale uitkering, zoals 
voor personen met een handicap, deel uitmaakt van het recht op eigendom en 
dat een minder gunstige behandeling op grond van nationaliteit slechts 
uitzonderlijk kon worden aanvaard. 255  Het jaar daarop onderscheidde het 
Grondwettelijk Hof een analoge Belgische zaak door te wijzen op de 
mogelijkheid voor wettige verblijvers om buiten de uitkering van de sociale 
zekerheid om gebruik te maken van maatschappelijke dienstverlening. 256  Er 
                                                        
252 EHRM 11 januari 2007, Mamidakis v. Greece, nr. 35533/04. 
253 GwH 7 juni 2007, nr. 81/2007, B.9.3. 
254 GwH 11 januari 2007, nr. 8/2007. 
255 EHRM 30 september 2003, Koua Poirrez v. France, nr. 40892/98. 
256 Arbitragehof 19 mei 2004, nr. 92/2004; zie eerder ook Arbitragehof 22 oktober 2003, nr. 138/2003. 
Enkele jaren voordien had het Arbitragehof ook al geoordeeld, aannemelijk tegen EHRM 16 september 
1996, Gaygusuz v. Austria, nr. 17371/90 in, dat socialezekerheidsrechten niet beschouwd konden 
worden   als   eigendomsrechten:   “>H@et recht van een persoon op het ongestoord genot van « zijn » 
eigendom >kan@ geen betrekking hebben op eigendommen die geenszins van hem zijn of geweest zijn. 
De bevoegdheid om een bepaling te interpreteren betreffende de bescherming van de aan de personen 
erkende rechten op hun eigendom bevat geen machtiging van de rechter om de wetgeving af te keuren 
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ontstond echter verdeeldheid onder de rechters van de rechterlijke macht of het 
Grondwettelijk Hof daarin wel kon worden gevolgd, gelet op het arrest van het 
EHRM, dat het bestaan van een alternatief sociaal vangnet niet als excuus leek 
te  aanvaarden.  In  de  rechtsleer  werd  gewag  gemaakt  van  een  “zeer  selectieve  
lezing”  van  de  Straatsburgse  rechtspraak.257 In 2007 stelde het Grondwettelijk 
Hof zijn rechtspraak tenslotte bij (zij het enkel in het voordeel van in het 
bevolkingsregister, maar niet in het vreemdelingenregister ingeschreven 
vreemdelingen).258 Die terughoudendheid doet niet af aan het feit dat het Hof 
vandaag op geen enkel punt een blijvend meningsverschil met het EHRM lijkt te 
hebben.259 De beperkte keren dat het EHRM zich al heeft uitgesproken over de 
verenigbaarheid van de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof met het EVRM 
heeft ten andere in slechts één vrij bekend geval over de 
aansprakelijkheidsregeling in het loodswezen tot een veroordeling van de 
Belgische Staat geleid.260                                                                                                                                             
die, in elke Staat, de verdeling zelf van die eigendommen bepaalt en bijgevolg de voorwaarden 
waaronder  die  rechten  worden  verkregen.”  (Arbitragehof  28  januari  1999,  nr.  8/99,  B.8.2).  
257 S. BOUCKAERT, « Sociale minimumbescherming voor vreemdelingen en het Arbitragehof (1995-
2005): een zoektocht naar rechtszekerheid over de doorwerking van het grondrechteninstrumentarium 
», CDPK 2005, (464) 481. 
258  Zie GwH 12 december 2007, nr. 153/2007, B.15. Over beide episodes bijvoorbeeld nog P. 
MARTENS, « L’influence  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme  sur  la  Cour  
constitutionnelle », CDPK 2010, (350) 355-356; A. ALEN, K. MUYLLE en W. VERRIJDT, « De verhouding 
tussen het Grondwettelijk Hof en het Europees Hof voor de Rechten van de Mens » in A. ALEN en J. 
THEUNIS (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 3, Brugge, Die Keure, 2012, (3) 25-26 en 31-
32. 
259 Zie eerder ook bijvoorbeeld C. COURTOY, « De betrekkingen tussen de grondwettelijke hoven en de 
andere nationale rechtscolleges, met inbegrip van de interferentie, terzake, van het optreden van de 
Europese rechtscolleges », TBP 2002, (371) 410. 
260 Zie Arbitragehof 5 juli 1990, nr. 25/90, 9.B.4; later echter EHRM 20 november 1995, Pressos 
Compania Naviera S.A. v. Belgium, nr. 17849/91, overw. 39 en 43. In twee recentere zaken (EHRM 29 
juni 2010, Hakimi v. Belgium, nr. 665/08 en EHRM 1 maart 2011, Faniel v. Belgium, nr. 11892/08) was 
een summier arrest van het Grondwettelijk Hof van 2004 ook mee de aanleiding voor een veroordeling, 
maar toen had het Hof de analyse van het onderliggende grondrechtenprobleem nooit uitgevoerd 
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De motieven aan de basis van het afstemmen van de rechtspraak op die van het 
EHRM kunnen complexer zijn dan een louter streven naar consistentie. De 
houding van het Grondwettelijk Hof berust niet op een expliciete grondwettelijke 
verplichting. Rechters zouden de hiërarchische primauteit van het EVRM 
niettemin kunnen erkennen en zich om die reden schikken naar de 
Straatsburgse rechtspraak, desgevallend uit het Verdrag afleidend dat die 
bindend is. Aan de arresten van het Straatsburgse Hof kleeft in een bepaalde 
visie immers niet alleen een bindende kracht in de zaak waarover geoordeeld 
wordt,  maar  ook  een  bredere   “autorité  de   chose   interprétée”  of   “interpretatief  
gezag   van   gewijsde”.261 De erkenning van een dergelijk feitelijk gezag is in                                                                                                                                             
omwille van de onvergelijkbaarheid van de in de prejudiciële vraag aangevoerde categorieën 
(Arbitragehof 21 december 2004, nr. 210/2004). Een en ander neemt niet weg dat in de rechtsleer 
soms twijfels worden geuit over de verenigbaarheid van bepaalde rechtspraak van het Grondwettelijk 
Hof met de Straatsburgse standaarden (zie bijvoorbeeld reeds L. VERMEIRE, « De oud-politicus als 
onpartijdige rechter in het Arbitragehof? » (noot onder Arbitragehof 29 januari 1987, nr. 32), RW 
1986-87, (2441) 2447-2448 (over de toepasselijkheid destijds van artikel 6 EVRM op de procedure 
voor het Arbitragehof); zie later M. VERDUSSEN, « La substitution de qualification par la Cour 
d’arbitrage » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, 
R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en 
de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (87) 95 (over de kwalificatie van een maatregel als niet-
strafrechtelijk in Arbitragehof 22 januari 2003, nr. 9/2003); zie eveneens de twijfel van Velaers in het 
verslag over de bij de Grondwet gewaarborgde grondrechten getoetst aan de internationale 
instrumenten ter bescherming van de grondrechten, Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 2867/1, 13 (over de 
grondwettigverklaring van het stelsel van vertegenwoordiging van de islamitische eredienst in 
Arbitragehof 28 september 2005, nr. 148/2005); zie nog W. VERRIJDT, « Over toetsingscriteria en 
toetsingsintensiteit. Haalt het Grondwettelijk Hof de Straatsburgse standaarden? », TBP 2012, (76) 91 
(over de aanvaardbaarheid van bepaalde rechtvaardigingsgronden inzake wetgevende validaties); 
tenslotte bijvoorbeeld L.-L. CHRISTIANS, S. MINETTE en S. WATTIER, « Le visage du sujet de droit: la 
burqa entre religion et sécurité » (noot onder GwH 6 december 2012, nr. 145/2012), JT 2013, (242) 
243-244 en Ch. CONINGS, « Gezichtsverhullende kleding » (noot onder GwH 6 december 2012, nr. 
145/2012), NJW 2013, (29) 29 (over de grondwettigverklaring van het verbod van volledige 
gelaatsbedekking; zie intussen evenwel EHRM 1 juli 2014, S.A.S. v. France, nr. 43.835/11). 
261 Zie hierover bijvoorbeeld in detail J. VANDE LANOTTE en Y. HAECK, Handboek EVRM, 1, Algemene 
beginselen, Antwerpen, Intersentia, 2005, 721-733; zie ook D. SPIELMANN, « Jurisprudence of the 
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België weinig omstreden, hoewel verantwoordelijken van de diverse 
gerechtelijke instellingen aangaven dat een bindend interpretatief gezag er 
formeel niet is.262 Het Grondwettelijk Hof zelf heeft tot op heden geen officiële 
theorie ontwikkeld over de verhouding tussen de Grondwet en het EVRM de 
rechtspraak van het EHRM.263                                                                                                                                             
European Court of Human Rights and the Constitutional Systems of Europe » in M. ROSENFELD en A. 
SAJO (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, 
(1231) 1237 en 1242-1244 en de verwijzingen aldaar. Zie ook het Europees Hof zelf, bijvoorbeeld in 
EHRM 9 juni 2009, Opuz v. Tukey, nr. 33401/02, overw. 163:   “In carrying out this scrutiny, and 
bearing in mind that the Court provides final authoritative interpretation of the rights and freedoms 
defined in Section I of the Convention, the Court will consider whether the national authorities have 
sufficiently taken into account the principles flowing from its judgments on similar issues, even when 
they  concern  other  States.”  (zie eerder ook EHRM 18 januari 1978, Ireland v. The United Kingdom, nr. 
5310/71, overw. 154). 
262 Zie het verslag van P. MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  de  la  norme  de  
contrôle et de la norme contrôlée » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-
BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 48). Wat de 
rechtspraak van het Hof van Cassatie betreft, zie Cass. 10 mei 1989, Arr. Cass. 1988-89, 1053 (in 
tegenstelling tot eerder nog Cass. 21 januari 1982, Arr. Cass. 1981-82, 647). 
263 Het Grondwettelijk Hof staat alleszins niet afkerig tegenover de toetsing van verdragsinhouden aan 
de Grondwet. De Bijzonder Wet bevestigt de mogelijkheid van toetsing van instemmingswetten aan de 
Grondwet na vernietigingsberoep (zie artikel 3, §2 van de Bijzondere Wet). Sinds het Lanaken-arrest 
behoudt het Hof zich het recht voor de inhoud van verdragen ook te toetsen op prejudiciële vraag 
(Arbitragehof 16 oktober 1991, nr. 26/91, B.2.-B.3). Later verduidelijkte het Hof   dat   “de  
Grondwetgever, die verbiedt dat de wetgever interne wettelijke normen aanneemt die in strijd zijn met 
de in artikel 107ter van de Grondwet bedoelde normen, niet geacht >kan@ worden die wetgever toe te 
staan   dat   onrechtstreeks   te   doen,   via   de   instemming   met   een   internationaal   verdrag.”   De   toetsing  
gebeurt   niettemin   terughoudend,   vermits   het   niet   gaat   om   een   “eenzijdige   soevereiniteitsakte”   (in  
Arbitragehof 3 februari 1994, nr. 12/94, B.4 en B.6). Uitgesloten van prejudiciële controle zijn 
weliswaar de instemmingsakten bij constituerende EU-verdragen en het EVRM, inclusief de aanvullende 
protocollen (artikel 26, §1bis van de Bijzondere Wet) In een ouder, geïsoleerd arrest had het het Hof 
daarentegen   fcgewag  gemaakt  van  “de   voorrang  van  het  verdrag   op  grond  van  het  beginsel  van  de  
hiërarchie  der  rechtsnormen.”  (Arbitragehof  14  december  1988,  nr.  70,  B.8).  De  conclusies  die  uit  die  
rechtspraak moeten worden getrokken, zijn niet geheel duidelijk. Voor voorzitter-emeritus Bossuyt is 
het bijvoorbeeld niet onmogelijk om de standpunten van het Hof te verzoenen met de leer dat het 
internationaal recht uit zijn aard primeert op het nationale recht, tenminste voor zover wordt aanvaard 
dat een Staat geen veranderingen kan aanbrengen in zijn Grondwet door verdragen met een 
onverenigbare inhoud te ratificeren (zie M. BOSSUYT, « De verhouding tussen de Belgische Grondwet 
en de verdragen », BTIR 2012, (423) 427-429). 
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In de praktijk laten de veelvuldige verwijzingen er voor rechter Lavrysen weinig 
twijfel over bestaan dat het Grondwettelijk Hof zich gebonden acht door de 
rechtspraak van  Straatsburg,  waardoor  het  de  omschrijving  van  “satelliet”  van  
het EHRM wel verdient.264 De Europese rechtspraak werkt maximaal door in die 
van het Grondwettelijk Hof. Martens (toen emeritus voorzitter) was wat hem 
betrof duidelijk: 
“Désormais,  le  juge  constitutionnel  sait  que,  sous  prétexte  d’engager  la  responsabilité  de  son  
Etat  (…),  il  a  le  devoir  de  respecter  l’autorité  de  la  chose  que   >la Cour européenne@ a jugée, 
avec  pour  seule  liberté  d’aller  plus  loin  qu’elle  dans  la  concrétisation  des  droits  et  libertés.”265 
 
De consequente focus op de rechtspraak van het EHRM kan ook voortvloeien uit 
de pragmatische ambitie dat het nu eenmaal de beste manier is om België een 
internationale veroordeling te besparen, een motief dat bijvoorbeeld voor                                                         
264 L. LAVRYSEN en J. THEUNIS, « The Belgian Constitutional Court: a satellite of the EctHR? » in 
Liberae Cogitationes. Liber amicorum Marc Bossuyt, Antwerpen, Intersentia, 2013, (331) 354. 
265 P. MARTENS, « L’influence  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme  sur  la 
Cour constitutionnelle », CDPK 2010, (350) 358; zie eerder ook P. MARTENS, « Sur les loyautés 
démocratiques du juge » in La loyauté. Mélanges offerts à Etienne Cerexhe, Brussel, Larcier, 1997, 
(249) 270-271. Een en ander staat in een interessant contrast met de opvattingen die hij verdedigde 
over de relatie tussen het Grondwettelijk Hof en de andere nationale hoogste rechters. De oplossing 
voor interpretatieconflicten van de wet moest voor hem niet in een hiërarchisch verband worden 
gezocht. “Dans  une  telle  mosaïque  d’ordres  juridiques,  le  point  de  savoir  qui  a  le  dernier  mot  devient  
secondaire. Une telle interrogation provient de cette tradition paramilitaire, dont nous ne parvenons 
pas à nous défaire, qui veut que la fonction de dire le droit soit organisée  à  la  manière  d’une  armée,  
voire  d’une  Eglise,  au  sommet  de  laquelle  trônerait  une  autorité,  unique  et  infaillable.”  (P.  MARTENS,  
« La   Cour   de   cassation   et   la   Cour   d’arbitrage.   Les   paradoxes   du   respect » in Imperat lex: liber 
amicorum Pierre Marchal, Brussel, Larcier, 2003, (97) 118). Ook voor de situatie van interpretatie van 
nationaal en internationaal samenlopende grondrechten zien   hij   en   collega’s   van   de   andere   hoogste  
rechtscolleges geen heil in strikte regels. “Il  va  de  soi  que   l’interprétation  d’un des deux cours devra 
peser   d’un   poids   décisif   dans   la   décision   de   l’autre;;   mais   faut   il   aller   jusqu’à   affirmer   qu’une   telle  
solution  est  impérativement  obligatoire  alors  qu’elle  est,  plus  simplement,  raisonnable?”   (P. MARTENS 
en B. RENAULD, « L’interprétation et la qualification de la norme de contrôle et de la norme contrôlée » 
in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. 
RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de 
Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 51). 
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rechter Moerman belangrijk is, naast het op zichzelf staande streven naar 
juridische consistentie.266 Consistentie leek ook voor Alen (toen rechter, thans 
voorzitter) belangrijk, wanneer hij de verklaring zocht in 
“de  vaststelling  dat   het   >Grondwettelijk Hof@ zich bevindt in een pluralistisch constitutioneel 
kader,  waarin  het,  samen  met  de  Luxemburgse  en  Straatsburgse  “grondwettelijke  hoven”,  de  
taak heeft de verhouding tussen de onderscheiden constitutionele teksten uit te klaren, en 
waarbij het conflict zoveel als mogelijk wordt vermeden of, indien het zich toch voordoet, op 
een  elegante  wijze,  aan  de  hand  van  een  rechterlijke  dialoog,  wordt  opgelost.”267 
 
Afhankelijk van hoe de politieke en gerechtelijke elite van een land kijkt naar 
het EVRM, hechten ze daar meer of minder belang aan, en is de rechtspraak van 
het EHRM ook een middel om de eigen beslissingen bijkomend te legitimeren. 
Een   “Europees”   argument   kan   de   nationale   positie   van   de   rechter   die   het  
gebruikt soms versterken.268 Nationale rechters kunnen zich daarnaast tenslotte 
ook eenvoudigweg conformeren omdat ze het Europees Hof instrinsiek beter 
geplaatst vinden om zich uit te spreken over deze materie of omdat ze de 
redenering in de arresten als zodanig overtuigend vinden.269 Wellicht ligt een                                                         
266 J.-P. MOERMAN en F. MOLINE, « Le rôle des précédents (nationaux, étrangers, internationaux) pour 
la  pratique  des  cours  constitutionnelles.  Rapport  de  la  Cour  d’arbitrage  de  Belgique », Séminaire de la 
Commission européenne pour la démocratie par le droit en coopération avec la Cour constitutionnelle 
d’Azerbaïdjan, 2004, www.venice.coe.int, 6. 
267  A. ALEN, K. MUYLLE en W. VERRIJDT, « De verhouding tussen het Grondwettelijk Hof en het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens » in A. ALEN en J. THEUNIS (eds.), Leuvense 
Staatsrechtelijke standpunten 3, Brugge, Die Keure, 2012, (3) 44. 
268  Zie bijvoorbeeld ook P. POPELIER, « Judicial conversations in multilevel constitutionalism. The 
Belgian case » in M. CLAES, M. DE VISSER, P. POPELIER en C. VAN DE HEYNING (eds.), Constitutional 
Conversations in Europe. Actors, Topics and Procedures, Antwerpen, Intersentia, 2012, (73) 89-90. 
269 Er zijn redenen om te argumenteren dat het EHRM zijn werking zou moeten bijsturen om tegemoet 
te komen aan deze incorporatie door de nationale rechters, met name door zich eerder te focussen op 
zaken die belangrijke interpretatievraagstukken opwerpen. Daardoor zou het zelf meer het karakter 
van een grondwettelijk hof aannemen (zie C. VAN DE HEYNING, « Constitutional courts as guardians of 
fundamental rights. The constitutionalisation of the Convention through domestic constitutional 
adjudication » in P. POPELIER, A. MAZMANYAN en W. VANDENBRUWAENE (eds.), The Role of 
Constitutional Courts in Multilevel Governance, Antwerpen, Intersentia, 2013, (21) 39-48 en de 
verwijzingen aldaar; voor anderen heeft het Hof dat karakter eigenlijk al verworven: zie A. STONE 
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combinatie van factoren meestal aan de basis van de opstelling van een 
nationale (grondwettelijke) rechter. 
 
Het Grondwettelijk Hof krijgt voor zijn schijnbaar onvoorwaardelijke opstelling 
ook kritiek, vermits het daardoor de eigenheid van de Belgische Grondwet uit 
het oog kan verliezen.270 De houding van het Belgische Hof is niettemin een 
onderdeel van een brede internationale beweging. 271  De invloed van de 
rechtspraak van het EHRM op het Grondwettelijk Hof is ook in Duitsland 
onmiskenbaar, 272  ondanks het feit dat dit Hof formeel een redelijk                                                                                                                                             
SWEET, « Sur  la  constitutionnalisation  de  la  Convention  européenne  des  Droits  de  l’Homme:  cinquante  
ans   après   son   installation,   la   Cour   européenne   des   Droits   de   l’Homme   conçue   comme   une   cour  
constitutionnelle », RTDH 2009, 923-944). 
270 Zie bijvoorbeeld M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 134-135 en de 
verwijzingen aldaar. 
271 Een inwerkingtreding van het Zestiende Protocol bij het EVRM van 2 oktober 2013 zou overigens 
betekenen dat de hoogste rechtscolleges van de Verdragssluitende Staten het EHRM om niet-bindende 
adviezen kunnen vragen betreffende de uitlegging en de toepassing van de Verdragsrechten. Daardoor 
verlaagt de drempel om de doorwerking van de Europese rechtenbescherming proactief te verzekeren 
verder. 
272 Zie bijvoorbeeld reeds expliciet BVerfG 26 maart 1987, nr. 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358, overw. 
39: “Bei der Auslegung des Grundgesetzes sind auch Inhalt und Entwicklungsstand der Europäischen 
Menschenrechtskonvention in Betracht zu ziehen, sofern dies nicht zu einer Einschränkung oder 
Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz führt, eine Wirkung, die die Konvention 
indes selbst ausgeschlossen wissen will (Art. 60 EMRK). Deshalb dient insoweit auch die 
Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte als Auslegungshilfe für die 
Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsätzen des 
Grundgesetzes.”  Zie hierover in het algemeen recent D. SPIELMANN, « Jurisprudence of the European 
Court of Human Rights and the Constitutional Systems of Europe » in M. ROSENFELD en A. SAJO 
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (1231) 
1237 en 1246-1247; R. ARNOLD, « The federal Constitutional Court of Germany in the context of the 
European integration » in P. POPELIER, C. VAN DE HEYNING en P. VAN NUFFEL (eds.), Human rights 
protection in the European legal order: The interaction between the European and the national courts, 
Antwerpen, Intersentia, 2011, (237) 257; B.-O. BRYDE, « The Constitutional Judge and the 
International Constitutionalist Dialogue » in B. MARKESINIS en J. FEDTKE (eds.), Judicial Recourse to 
Foreign Law. A New Source of Inspiration?, Londen, UCL Press, 2006, (295) 299-302; J. 
SCHWARZE, « Deutscher Landesbericht » in J. SCHWARZE (ed.), La   naissance   d’un   ordre  
constitutionnel européen. L’interaction  du  droit  constitutionnel  national  et  européen, Brussel, Bruylant, 
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gereserveerde positie inneemt tegenover de supranationale Europese 
rechtsordes. Duitse grondrechten worden door het Bundesverfassungsgericht in 
principe uitgelegd in overeenstemming met Europese equivalenten.273 Hetzelfde 
geldt voor Frankrijk. Terwijl de Conseil constitutionnel officieel evenmin 
rechtstreeks toetst aan het EVRM, interpreteert hij de Franse grondrechten in 
overeenstemming met de rechtspraak van het EHRM, hoewel dat niet met 
zoveel woorden erkend wordt. Soms impliceert dat het omgooien van bestaande 
rechtspraak of zelfs het erkennen van nieuwe rechten.274 Ook in deze landen 
                                                                                                                                            
2001, (109) 166-167. Rechtstreekse verwijzingen naar de beslissingen van Straatsburg blijven ook 
vandaag uitzonderlijk (zie ook S. LAMBRECHT, « De houding van vier hoogste rechtscolleges ten 
aanzien  van  het  EVRM  en  het  Europees  Hof  voor  de  Rechten  van  de  Mens:  Strasbourg  has  spoken…  »,  
TBP 2013, (69) 85-87). 
273 De situatie blijft evenwel genuanceerd: in het recentere arrest-Görgülü heeft het Hof herhaald dat 
de Duitse overheden, inclusief de rechter, de rechtspraak van het EHRM moeten betrekken, maar ook 
dat het EVRM slechts op het niveau van een federale wet staat en het Duitse Hof dus niet rechtstreeks 
bindt. De doorwerking van het EVRM kan niet betekenen dat de nationale grondrechten van anderen op 
ongerechtvaardigde manier worden beknot (BVerfG 14 oktober 2004, nr. 2 BvR 1481/04, 
www.bundesverfassungsgericht.de, overw. 47-59). 
274 In het algemeen recent D. SPIELMANN, « Jurisprudence of the European Court of Human Rights and 
the Constitutional Systems of Europe » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (1231) 1238 en 1248-1249; L. 
BURGORGUE-LARSEN, « The impact of European fundamental rights on the French Constitutional Court 
» in P. POPELIER, C. VAN DE HEYNING en P. VAN NUFFEL (eds.), Human rights protection in the 
European legal order: The interaction between the European and the national courts, Antwerpen, 
Intersentia, 2011, (211) 234-236; O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Constitutional   court   judges’  
roundtable. Comparative constitutionalism in practice. France », Int’l  J.  Const.  L. 2005, (549) 551-552; 
meer in detail B. MATHIEU, « Les décisions du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des 
droits  de  l’homme:  Coexistence  – Autorité – Conflits – Régulation », Cah. Cons. const., 2011, nr. 32, 
(45) 57-66; O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « La Convention européenne et le Conseil constitutionnel », 
RIDC 2008, (293) 297-303; J.-F. FLAUSS, « Rapport français » in J. SCHWARZE (ed.), La naissance 
d’un  ordre  constitutionnel  européen.  L’interaction  du  droit  constitutionnel  national  et  européen, Brussel, 
Bruylant, 2001, (25) 71-74 en de verwijzingen aldaar; zie ook reeds eerder M. VERDUSSEN, « La 
Convention  européenne  des  droits  de   l’homme  et   le   juge  constitutionnel » in J. VELU en P. LAMBERT 
(eds.), La  mise  en  œuvre  interne  de  la  Convention  européenne  des  droits  de  l’homme, Brussel, Jeune 
barreau, 1994, (17) 48-50; D. ROUSSEAU, « L’intégration  de  la  Convention  européenne  des  Droits  de  
l’homme  au  bloc  de  constitutionnalité  »  in  D.  ROUSSEAU  en  F.  SUDRE  (eds.),  Conseil constitutionnel et 
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heeft dat evenwel niet kunnen verhinderen dat Straatsburg de Duitse en Franse 
Staat in een handvol gevallen heeft veroordeeld wegens miskenning door de 
nationale grondwettelijke hoven van de standaarden vervat in het EVRM.275 De 
stelling dat in beide landen de toetsing van de grondwettigheid en van de 
overeenstemming met het EVRM strikt van elkaar onderscheiden wordt,276 moet 
dus net zoals in België worden genuanceerd. 
 
2.2. De invloed van het Europees Unierecht en de arresten van het 
Hof van Justitie op de besluitvorming van het Grondwettelijk Hof 
De Raad van Europa is niet de enige supranationale organisatie waarvan België 
lid is. Ook de rechtsorde van de Europese Unie kan de uitlegging van de 
nationale Grondwet beïnvloeden op een manier gelijkaardig aan die waarop het 
EVRM en de rechtspraak van het EHRM dat doen. De gelegenheden waren tot nu 
toe wel zeldzamer, zonder twijfel omwille van de inhoudelijke specificiteit van 
het Unierecht en de afwezigheid tot voor kort van een omvattend 
grondrechtenkader. Sporen van grondrechten zijn al lang terug te vinden in de 
rechtspraak van het Hof van Justitie.277 Artikel 6 van het Verdrag betreffende de 
                                                                                                                                            
Cour européenne  des  droits  de  l’homme.  Droits  et  liberté  en  Europe, Parijs, Editions STH, 1990, (117) 
128-130. 
275  Wat beide landen betreft, zie bijvoorbeeld D. DOKHAN, Les limites du contrôle de la 
constitutionnalité des actes législatifs, Parijs, LGDJ, 2001, 228-247 en de verwijzingen naar de 
rechtspraak aldaar. 
276  A. ALEN, K. MUYLLE en W. VERRIJDT, « De verhouding tussen het Grondwettelijk Hof en het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens » in A. ALEN en J. THEUNIS (eds.), Leuvense 
Staatsrechtelijke standpunten 3, Brugge, Die Keure, 2012, (3) 24-25. 
277  Zie bijvoorbeeld reeds HvJ 12 november 1969, Stauder, nr. 29/69, overw. 7, waarin het Hof 
refereert  naar  “de  fundamentele  rechten  van  de  mens  welke  besloten  liggen  in  de  algemene  beginselen  
van gemeenschapsrecht, waarvan  het  Hof  de  eerbiediging  verzekert”;;  zie  ook  HvJ  17  december  1970,  
Internationale Handelsgesellschaft, nr. 11/70, overw. 4; HvJ 14 mei 1974, Nold, nr. 4/73, overw. 13. 
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Europese Unie (VEU) en de inwerkingtreding van het Handvest hebben de Unie 
nu ook een autonome catalogus gegeven. 
 
Ook voordat het Handvest afdwingbaar werd, verwees het Grondwettelijk Hof er 
bij gelegenheid naar, maar dan als weerspiegeling van gemeenschappelijke 
waarden of beginselen van de Europese Unie waarop het zich kon inspireren.278 
Sinds 2009 hoeft dat niet langer. Het staat wel nog te bezien hoe groot de 
impact van het Handvest op termijn werkelijk zal zijn. De Unie onderhandelt zelf 
over toetreding tot het EVRM, waardoor de standaarden in het Unierecht alvast 
aan dezelfde minima onderworpen zal zijn als de andere Verdragsstaten. Verder 
is er enerzijds is er het beperkte toepassingsgebied van het Handvest. Anders 
dan wat geldt voor het EVRM, dat rechtstreeks en zonder kwalificaties gericht is 
op het optreden van de Verdragssluitende Staten,279 is het Handvest er in de 
eerste plaats op gericht is om het respect van de instellingen van de Unie zelf 
voor de fundamentele rechten van de burger te garanderen. Bijkomend is het 
ook van toepassing op het gedrag van de lidstaten, maar alleen voor zover ze 
het recht van de Unie ten uitvoer brengen.280 Anderzijds is er de vaststelling dat 
ook het Hof van Justitie zelf teruggrijpt naar het EVRM om uitlegging te geven                                                         
278 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 23 november 2005, nr. 167/2005, B.18.3; GwH 7 juni 2007, nr. 
81/2007, B.9.2; GwH 30 oktober 2008, nr. 140/2008, B.9.2; GwH 11 maart 2009, nr. 40/2009, B.52.2. 
279 Artikel 1 van het EVRM. 
280 Artikel 51, lid 1 van het Handvest. Op te merken valt echter dat het Hof van Justitie toch een 
redelijk expansieve uitlegging geeft aan die beperking (zie hierover bijvoorbeeld T. MOONEN, noot 
onder HvJ 26 februari 2013, Åkerberg Fransson, TBP 2013, 541-543 en de verwijzingen naar de 
rechtspraak aldaar). Artikel 53 van het Handvest, dat in geval van samenloop met nationale 
fundamentele rechten in principe voorrang geeft aan de ruimste bescherming, kan ten andere niet zo 
worden uitgelegd dat het ertoe zou leiden dat nationale grondrechtenstandaarden de uitwerking van 
het Unierecht in de weg kunnen staan (HvJ 26 februari 2013, Melloni, nr. C-399/11). Het 
Grondwettelijk Hof verwijst overigens enkel naar het Handvest wanneer het daadwerkelijk van 
toepassing is (zie bijvoorbeeld GwH 6 december 2012, nr. 145/2012, B.10.2-B.10.3). 
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aan de grondrechten van de Unie.281 Artikel 6-3 VEU verwijst naar de rechten 
van het EVRM als algemene principes van het Unie recht en artikel 52-3 schrijft 
voor dat 
“>v@oorzover dit handvest rechten bevat die corresponderen met rechten die zijn 
gegarandeerd door het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de 
fundamentele vrijheden, zijn de inhoud en reikwijdte ervan dezelfde als die welke er door 
genoemd  verdrag  aan  worden  toegekend.”282 
 
Het voorgaande doet er echter niet aan af dat de impact op de rechtspraak van 
het Grondwettelijk Hof belangrijk kan zijn voor wat betreft grondrechten die 
specifiek zijn aan de rechtsorde van de Unie, waaronder bij uitstek het recht op 
vrij verkeer en enkele bepalingen uit het Handvest. Daarvoor zullen hieronder 
alvast de nodige indicaties gevonden worden. Dat de rechtsorde van de EU veel 
geïntegreerder is dan die van de Raad van Europa maakt de situatie weliswaar 
iets ingewikkelder. Elke nationale rechter prejudiciële kan vragen stellen aan het 
Hof van Justitie, wat niet mogelijk is voor de afdwinging van het EVRM. Het 
Grondwettelijk Hof kan dat dus ook, ofwel om de geldigheid van secundair 
Unierecht te laten onderzoeken, ofwel om een interpretatie te bekomen van het 
Unierecht, daarin inbegrepen de fundamentele rechten.283 Als de gewone rechter 
er zelf voor kiest om het Hof van Justitie te ondervragen, zal dat voor het                                                         
281 Zie hierover meer in detail bijvoorbeeld R. SCHÜTZE, European Constitutional Law, Cambridge, 
Cambridge UP, 2012, 410-446; zie ook A. ALEN, « Les relations entre la Cour de justice des 
Communautés européennes et les Cours constitutionnelles des Etats membres » in Liber Amicorum 
Paul  Martens:   l’humanisme  dans   la   résolution  des   conflits.  Utopie   ou  réalité?, Brussel, Larcier, 2007, 
(665) 705-711. 
282 Zie evenwel de opmerkingen van de advocaat-generaal in het voormelde arrest Åkerberg Fransson, 
die een bepaalde autonomie van de rechten in het Handvest ten aanzien van het EVRM niet uitsluit 
(HvJ 26 februari 2013, Åkerberg Fransson, nr. C-617/10, concl. adv.-gen. Cruz Villalón, overw. 87). 
283 Zie hierover bijvoorbeeld M. VERDUSSEN, « La cour constitutionnelle, partenaire de la Cour de 
justice  de  l’Union  européenne  »,  RBDC 2011, (81) 102; zie eerder ook P. VAN NUFFEL, « Het Europees 
recht in de rechtspraak van het Arbitragehof. Prejudiciële vragen, te veel gevraagd? », TBP 2005, (246) 
246-247. 
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Grondwettelijk Hof een aansporing zijn om, indien het op zijn beurt gevat wordt, 
alleszins het antwoord van het Hof af te wachten of ook een vraag te stellen. 
Het lijdt weinig twijfel dat het Grondwettelijk Hof, waar nodig en mogelijk, de 
Grondwet ook zal uitleggen in het licht van het Unierecht en de uitlegging die 
het Hof van Justitie daar op zijn beurt aan geeft.284 
 
2.2.1. Het Grondwettelijk Hof conceptualiseert grondwettelijke begrippen soms 
zoals in het Unierecht 
Los van elke toetsing aan Europeesrechtelijke verplichtingen heeft het 
Grondwettelijk Hof zich al geïnspireerd op het Unierecht voor de 
conceptualisering of uitlegging van Belgische constitutionele beginselen. Dat was 
bijvoorbeeld het geval voor de het beginsel van de Economische en Monetaire 
Unie (EMU), 285  een aanvankelijk in de rechtspraak ontwikkeld 
bevoegdheidsverdelend principe dat in 1989 een tekstuele verankering kreeg in 
artikel 6, §1, VI, derde lid BWHI. Niet alleen is de oorsprong ervan Europees, 
het verwondert ook niet dat het Hof de determinerende elementen van de EMU 
uitgelegd heeft in het licht van hun Europeesrechtelijke betekenis, zoals 
bijvoorbeeld de begrippen   “douanerecht”,   “heffing   met   gelijke   werking”   of  
“douane-unie”  of  de  kwalificatie  in  dat  verband  van  “vrij  verkeer”,  desgevallend  
met verwijzing naar de rechtspraak van het Hof van Justitie.286 Ook wat betreft                                                         
284 Zie in die zin ook C. VAN DE HEYNING, « Grondwettelijke conversaties: een meerwaarde voor de 
bescherming van fundamentele rechten? De interpretatie en toepassing van fundamentele rechten in 
een complexe context van gelaagde bescherming », TBP 2012, (395) 402-404. 
285 Zie reeds Arbitragehof 25 februari 1988, nr. 45, 6.B.4. 
286 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 15 oktober 1996, nr. 55/96, B.4.2.5. en B.4.2.7; Arbitragehof 12 juni 
1997, nr. 34/97, B.7.5. en B.7.8; Arbitragehof 14 juni 2000, nr. 67/2000, B.3.2-B.3.3; niet langer met 
expliciete verwijzing naar Europese rechtspraak bijvoorbeeld Arbitragehof 18 oktober 2001, nr. 
128/2001; Arbitragehof 5 mei 2004, nr. 69/2004; GwH 1 september 2008, nr. 121/2008; GwH 8 jul i 
2010, nr. 83/2010; GwH 28 oktober 2010, nr. 123/2010. Zie ook in een reeks vroege arresten de 
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grondrechten heeft het Hof de stand van het Unierecht reeds als referentie 
gebruikt voor de invulling van de eigen Grondwet. Inzake de gelijkheid van de 
geslachten op het vlak van rustpensioenen oordeelde het Hof dat vermits de 
Belgische wetgever maatregelen had genomen die in het licht van in 
gelijkaardige situaties – maar niet in casu – toepasselijke Unierechtelijke 
gelijkheidsnormen niet onaanvaardbaar waren, het grondwettelijk 
gelijkheidsbeginsel ook niet was geschonden. 
“Hoewel   de   aangevoerde   discriminatie   beoordeeld  moet   worden   met   inachtneming van de 
specifieke situatie van België, is de huidige stand van het Europees recht er een aanwijzing 
voor   dat   de   wetgever   (…)   geen   maatregel   heeft   genomen   die   de   gevolgen   van   die  
discriminatie  onredelijk  lang  in  stand  heeft  gehouden.”287 
 
2.2.2. Het Grondwettelijk Hof leest de Grondwet en het Unierecht soms samen 
In het verlengde van wat hiervoor werd gezegd over grondrechten die niet in de 
Grondwet zijn opgenomen, maar wel in het EVRM, kan het Grondwettelijk Hof er 
ook toe overgaan het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel toe te passen in 
combinatie met primair of secundair in het Unierecht gegarandeerde rechten en 
zo een onrechtstreekse toetsing aan het Unierecht organiseren. Te denken valt 
met name aan de rechten voortvloeiend uit het vrij verkeer, of rechten uit het 
Handvest waarvoor de Grondwet geen equivalent bepaalt. Zoals het geval was 
met de onrechtstreekse toetsing aan het EVRM, is een louter combinatoire 
toetsing hier slechts interessant in de mate dat het Hof daarmee vaststelt dat                                                                                                                                             
uitlegging   van   de   begrippen   “afval”,   “ophaling”   en   “verwerking”,   in   het   kader   van   de   gewestelijke  
bevoegdheid inzake afvalstoffen bepaald in artikel 6, §1, II, 2° BWHI, in het licht van wat met daarmee 
bedoeld werd in het toenmalige Europese recht (Arbitragehof 23 december 1987, nr. 44, B.3.2; 
Arbitragehof 17 maart 1988, nrs. 50-51, B.1.2; Arbitragehof 31 januari 1989, nr. 1/89, 9.B.1-9.B.3.2; 
Arbitragehof 31 mei 1989, nr. 12/89, B.2; Arbitragehof 29 juni 1989, nr. 18/89, B.3.b; later ook met 
verwijzing naar rechtspraak van het Hof van Justitie Arbitragehof 15 april 1997, nr. 19/97, B.2.1 en 
B.4.1). De bijzondere wetgever had die Europees-geïnspireerde uitlegging zelf voorop gesteld. 
287 Arbitragehof 1 juli 1993, nr. 53/93, B.5; zie ook Arbitragehof 20 januari 1999, nr. 6/99, B.6; 
Arbitragehof 1 maart 2001, nr. 28/2001, B.5. 
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het non-discriminatiebeginsel wordt geschonden wegens het ongelijk 
garanderen van de bescherming die een regel van internationaal recht biedt. We 
gaan er dan ook niet verder op in. 
 
Anders  dan  wat  betreft  de  rechtspraak  van  het  EHRM  is  de  “verzoenende”  lezing  
van constitutionele bepalingen en normen van Unierecht, zoals geïnterpreteerd 
door het Hof van Justitie, een recenter gegeven.288 Het is gelet op wat hiervoor 
werd gezegd over het toepassingsgebied van de Uniegrondrechten en in 
vergelijking met de doorwerking van de Straatsburgse rechtspraak geen 
wijdverspreide praktijk. Enkele voorbeelden illustreren niettemin wat de 
mogelijkheden zijn. In het arrest-Bressol van 2008, over de beperking van de 
toegang van personen die geen permanent verblijf hadden in België tot het 
hoger onderwijs van de Franse Gemeenschap voor bepaalde paramedische 
opleidingen, trachtte het Hof het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel (voor niet-
onderdanen vervat in artikel 191 van de Grondwet) uit te leggen op basis van                                                         
288  Zie ook P. SCHOLLEN m.m.v. T. MOONEN, « De impact van het Europees Unierecht op de 
toetsingspraktijk van het Grondwettelijk Hof » in S. LUST, P. SCHOLLEN en S. VERBIST (eds.), Actualia 
rechtsbescherming tegen de overheid, Antwerpen, Intersentia, 2014, (131) 145-149 en de 
verwijzingen aldaar; zie ook M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 135-138.  
Dat neemt uiteraard niet weg dat het fenomeen van de verzoenende lezing al langer bestaat buiten de 
rechtspraak van het Grondwettelijk Hof. Te denken valt aan de uitlegging van artikel 10, lid 2 van de 
Grondwet en de daarin opgenomen  nationaliteitsvereiste  voor  de  toegang  tot  “burgerlijke  en  militaire  
bedieningen”  in  het  licht  van  het  Europees  vrij  verkeer  van  werknemers.  Artikel  45,  lid  4  VWEU  laat  toe  
uitzonderingen  te  maken  voor  betrekkingen  in  “overheidsdienst”,  maar  dat  begrip wordt door het Hof 
van Justitie beperkender uitgelegd dan gangbaar was in België (zie reeds HvJ 17 december 1980, 
Commissie t. België, nr. 149/79). De Raad van State beschouwde het probleem evenwel niet als een 
kwestie van Unierechtconforme uitlegging van de Grondwet, maar oordeelde dat het ging om een 
“onverenigbaarheid   tussen  de  Grondwet   en  de   interpretatie  die   is  gegeven   aan  een  bepaling  van  het  
Verdrag, lang na de goedkeuring ervan door de overheden die het heeft ingesteld om aan de 
bepalingen ervan een eenvormige uitlegging te geven die in de Lid-Staten  van  de  Unie  geldt”  (RvS  5  
november 1996, nr. 62.922, Orfinger, 15). De Raad wees evenwel op artikel 34 van de Grondwet en de 
mogelijkheid om de uitoefening van bevoegdheden over te dragen aan volkenrechtelijke instellingen 
om het probleem te ontmijnen. 
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de rechtspraak van het Hof van Justitie over toenmalig artikel 12, lid 1 van het 
EG-verdrag (huidig artikel 18 van het Verdrag betreffende de werking van de 
Europese Unie (VWEU)) die discriminatie op basis van nationaliteit verbiedt. Het 
Grondwettelijk Hof motiveerde die samenlezing zoals het dat doet voor analoge 
grondrechten vervat in het EVRM.289 In een arrest van 2004 over het recht op 
maatschappelijke integratie van niet-onderdanen concludeerde het Hof reeds 
dat wanneer het Europees gelijkheids- en burgerschapsbeginsel (huidig artikel 
20 VWEU), in de interpretatie van het Hof van Justitie, aan een ongelijke 
behandeling in de weg staat, ook de Belgische Grondwet zich daartegen 
verzet.290 Het Hof besluit dus tot de ongrondwettigheid van een maatregel als 
het vaststelt dat het Unierecht is geschonden of het zoekt naar een interpretatie 
van de bestreden maatregel die daaraan verhelpt. In een zaak van 2012 over de 
verplichte wekelijkse sluitingsdag voor handelaars oordeelde het Hof dat de 
nationale   vrijheid   van   handel   en   nijverheid   “nauw   verwant   is”   met   de   in   de  
artikelen 15 en 16 van het Handvest opgenomen vrijheden van beroep, werken 
en ondernemen, met het vrij verkeer van goederen en diensten en met de 
vrijheid van vestiging, zoals opgenomen in het VWEU. Als die Europese 
vrijheden   toepasselijk   zijn   op   het   bodemgeschil,   heeft   de   “aan   het  
Grondwettelijk Hof gestelde prejudiciële vraag eveneens betrekking op de 
interpretatie van bepalingen van het recht van de Europese  Unie.”291 Het Hof 
stuurt dus aan op samenlezing van de Grondwet en het Handvest, temeer daar                                                         
289 GwH nr. 12/2008, B.11.3-B.11.7. Omdat er onduidelijkheid bestond over de toepassing ervan, ging 
het Hof zelf over tot het stellen van een prejudiciële vraag aan het Hof van Justitie. Vermits het Hof van 
Justitie het uiteindelijk aan het Grondwettelijk Hof liet om te beoordelen of overwegingen van 
volksgezondheid de bestaande regeling konden rechtvaardigen, kon het Hof tenslotte toch nog toe 
besluiten dat de regelgeving overeind kon blijven voor de studierichtingen kinesitherapie en 
diergeneeskunde (GwH 31 mei 2011, nr. 89/2011). 
290 Arbitragehof 14 januari 2004, nr. 5/2004, B.5.3. 
291 GwH 18 oktober 2012, nr. 119/2012, B.5.2-B.5.3. 
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het zelf het Hof van Justitie over de uitlegging van die grondrechten prejudiciële 
vraag heeft ondervraagd. 
 
Er zijn overigens ook voorbeelden van arresten van het Grondwettelijk Hof 
waarbij het grondwettelijke beginselen samenleest met maatregelen ter 
bescherming van grondrechten vervat in secundair Unierecht.292 In een arrest 
van 2010 interpreteerde het Hof het gelijkheidsbeginsel in het licht van een in 
een toepasselijke richtlijn opgenomen non-discriminatieregel. 
“Het   in   de   Gasverordening   en   de   Tweede   Gasrichtlijn   vervatte   non-discriminatiebeginsel 
houdt aldus het verbod in om de toegang tot het aardgasvervoersnet afhankelijk te maken 
van discriminerende modaliteiten.   (…)  Uit  het  voorgaande  dient   te  worden   afgeleid  dat   een  
nationale wettelijke regeling waarbij een onderscheiden tariefregeling voor de doorvoer en 
het  vervoer  van  aardgas  wordt  behouden,  niet  verantwoord  is.”293 
                                                         
292  Een grondwetsbepaling samenlezen met secundair Unierecht is natuurlijk slechts mogelijk voor 
zover de geldigheid van dat Unierecht zelf niet ter discussie staat. In de logica van het Unierecht dringt 
een prejudiciële vraag aan het Hof van Justitie, voor zover ze binnen zijn bevoegdheid valt, zich in dat 
geval op. Het Grondwettelijk Hof kan niet zelf het Unierechtelijk kader ongrondwettig bevinden zonder 
het te schenden. Gelet op de rechtspraak van het Hof van Justitie mag de nationale rechter de 
ongeldigheid van de betrokken norm ook niet eigenhandig vaststellen in het licht van hoger Unierecht 
(HvJ 22 oktober 1987, Foto Frost, nr. C-314/85, overw. 15-20). Hij mag trouwens ook geen wet die 
een loutere omzetting is van een dwingende bepaling uit een richtlijn ongeldig verklaren zonder het Hof 
van Justitie te consulteren (HvJ 22 juni 2010, Melki en Abdeli, nrs. C-188/10 en C-189/10, overw. 54-
56). Als het Hof van Justitie de Unierechtelijke norm na verwijzing niet uit de rechtsorde haalt, dan 
resten het Grondwettelijk Hof de facto geen opties behalve vast te stellen dat ook de Grondwet niet 
werd geschonden. Zie evenwel GwH 23 januari 2008, nr. 10/2008, waarin het Hof, na het Hof van 
Justitie geraadpleegd te hebben over de verenigbaarheid met het recht op een eerlijk proces van een 
bepaling over het beroepsgeheim van advocaten uit de Witwasrichtlijn, zelf overging tot een 
interpretatie van de omzettingswet conform het recht op bescherming van het privéleven. Er bestond in 
de rechtsleer onduidelijkheid over hoe die handelswijze naast of boven het het oordeel van het Hof van 
Justitie moest worden gezien. In de woorden van Martens (toen emeritus voorzitter):   “L’avenir   nous  
dira   s’il   s’agit   d’un   obiter   dictum  ou  de   l’annonce   d’une   révolte.   Mais   elle   exprime   la   naissance   d’un  
euroscepticisme  juridique  qui  contredit  l’unanimisme  d’hier.”  (P.  MARTENS,  « Les  enjeux  d’une  théorie  
générale des droits constitutionnels » in M. VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits 
constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (11) 18). Het lijkt er vooralsnog echter niet op 
dat het Grondwettelijk Hof met dat arrest een nieuwe richting is ingeslagen. 
293 GwH 8 juli 2010, nr. 84/2010, B.18.1-B.18.3. 
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Naast het gelijkheidsbeginsel heeft het Grondwettelijk Hof het artikel 22 van 
Grondwet bijvoorbeeld ook samengelezen met het Verdrag nr. 108 van de Raad 
van Europa en in secundair recht opgenomen regels betreffende 
privacyrechten,294 en het recht op de bescherming van een gezond leefmilieu in 
artikel 23, derde lid, 4° met het Verdrag van Aarhus en het Europees 
milieurecht (desgevallend in de interpretatie van het Hof van Justitie).295 Het 
Unierecht bepaalt zelf de verplichting voor de rechter om alle ouder of jonger 
nationaal recht uit te leggen in het licht van Europese richtlijnen.296 Niets sluit 
uit dat dit ook zou gelden voor de uitlegging van de Grondwet. De combinatie 
van gelijkheidsbeginsel en Unierecht of verzoenende lezing ervan maakt dat uit 
een schending van het Unierecht ook een schending van de nationale Grondwet 
voortvloeit. Het omgekeerde is niet noodzakelijk het geval, al gaat het Hof niet 
steeds expliciet na, zoals ook het geval was voor het EVRM, of en in welke mate 
de Belgische Grondwet nog vereisten stelt naast het Unierecht. Op te merken 
valt dat het Grondwettelijk Hof, in tegenstelling tot vroegere rechtspraak,297 
tegenwoordig niet langer vereist dat de bij de toetsing betrokken Europese 
normen fundamentele rechten uitmaken.298 In vele gevallen controleert het Hof                                                         
294 GwH 18 maart 2010, nr. 29/2010, B.5.3 en B.9.1-B.13.3. 
295  GwH 22 november 2012, nr. 144/2012, B.8.1-B.18. In het arrest-Solvay betekende de 
Unieconforme uitlegging van zijn eigen bevoegdheid overigens dat het Hof toezicht op de parlementaire 
procedure moest uitoefenen, hetgeen het in principe weigert te doen. Het Unierecht kan ook een 
beperkende interpretatie van de bevoegdheid van het Hof betekenen: het kan de gevolgen van een 
vernietigde bepaling niet handhaven als dat een schending van het Unierecht betekent (zie bijvoorbeeld 
A. ALEN, « Kanttekeningen bij de samenwerking tussen de hogere rechtscolleges inzake 
mensenrechten » in Liberae Cogitationes. Liber amicorum Marc Bossuyt, Antwerpen, Intersentia, 2013, 
(7) 30-31). 
296 Zie reeds HvJ 13 november 1990, Marleasing, nr. C-106/89, overw. 8. 
297 Arbitragehof 21 december 2000, nr. 136/2000, B.50. 
298  Zie opnieuw bijvoorbeeld het arrest over de gasdistributie, waarbij het Hof de Belgische 
omzettingswet van de Tweede Gasrichtlijn niet alleen aan het gelijkheidsbeginsel in de richtlijn toetste, 
maar ook aan andere daarin opgenomen regels (GwH 8 juli 2010, nr. 84/2010, B.21.1-B.22.3). Zie 
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daarmee in werkelijkheid louter de richtlijnconformiteit van de omzettingswet. 
In sommige gevallen leidt de invloed van het Unierecht er ten andere toe dat de 
toepassing van Belgische constitutionele principes zelf onder druk staat.299 Ook 
wanneer het Unierecht dus vaak een argumentatief hulpmiddel kan zijn voor het 
Hof om interne vraagstukken op te lossen, is soms het omgekeerde het geval.300 
 
2.2.3. Het Grondwettelijk Hof voert een mildere grondwettigheidstoets uit als 
de wettelijke maatregelen een basis vinden in het Unierecht 
De aard van de rechtsorde van de Unie maakt dat ook subtielere vormen van 
interpretatie van de Grondwet in het licht van het Unierecht mogelijk zijn. 
Wanneer een ongelijke behandeling het resultaat is van het feit dat de wetgever 
gevolg heeft gegeven aan een Europese richtlijn en de daarin vervatte                                                                                                                                             
hierover ook bijvoorbeeld reeds P. VANDEN HEEDE en G. GOEDERTIER, « De doorwerking van het 
internationaal recht in de rechtspraak van het Arbitragehof » in J. WOUTERS en D. VAN EECKHOUTTE 
(eds.), Doorwerking van internationaal recht in de Belgische rechtsorde. Recente ontwikkelingen in een 
rechtstakoverschrijdend perspectief, Antwerpen, Intersentia, 2006, (239) 257-260. 
299 Na consultatie van het Hof van Justitie werd het Grondwettelijk Hof in het Zorgverzekeringsarrest 
omwille van het Europees vrij verkeer van personen eigenlijk gedwongen om te besluiten dat de 
Vlaamse Gemeenschap bevoegd was regelgevend op te treden voor bepaalde inwoners van de Franse 
Gemeenschap, wat inging tegen de invulling die het Hof in die zaak gaf aan het territorialiteitsbeginsel, 
en op basis waarvan enkel woonplaats in aanmerking kwam als aanknopingspunt voor de regeling 
(GwH 21 januari 2009, nr. 11/2009, B.8.1-B.10.3). Met een dosis goede wil kan dat weliswaar bekeken 
worden als een Unierechtconforme interpretatie van de Belgische bevoegdheidsverdeling. Hetzelfde 
gold voor de evenzeer om Europeesrechtelijke redenen aangenomen, maar grondwettelijk minder 
controversiële uitbreiding van de zorgverzekering naar in het buitenland wonende personen die werken 
in Vlaanderen of Brussel en voor wie op basis van het Europees recht het socialezekerheidsstelsel van 
België van toepassing is (zie Arbitragehof 19 april 2006, nr. 51/2006, B.9.6-B.9.8 en de analyse van F. 
JUDO, « De Vlaamse Zorgverzekering voor het Arbitragehof: nooit vier zonder vijf », Soc. Kron. 2007, 
(189) 192). Naar aanleiding van dat aspect van het arrest stelde Storme evenwel vragen bij de 
rechtvaardiging voor de invloed van de adviezen van de Raad van State en van Europeesrechtelijke 
vereisten op de redenering van het Hof (H. STORME, « Vlaamse zorgverzekering. Een lange weg naar 
een geschikte aanknopingsfactor », NJW 2008, (614) 619-620). Dat laatste is uiteraard een relevante 
vraag in het licht van dit hoofdstuk. 
300 Zie hierover in detail S. FEYEN, Beyond Federal Dogmatics, Leuven, KU Leuven Press, 2013, 184-
252. 
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maatregel niet uitbreidt naar andere categorieën, 301  of wanneer de 
rechtstreekse toepassing van het VWEU een gelijke behandeling creëert van 
ongelijke situaties,302  heeft dat een milderend effect op de toetsing aan de 
Grondwet. Het Hof weigert ook de vergelijking te maken tussen een interne 
situatie (waarop geen Unierecht van toepassing is) en situaties met een 
grensoverschrijdend aspect waarvoor het Unierecht een gunstigere regeling 
bepaalt.303 
 
Daarnaast beschouwt het Hof soms ook het feit dat de wetgever is opgetreden 
binnen de krijtlijnen van het secundair Unierecht als een indicatie dat voor het 
overige de Grondwet ook werd gerespecteerd. 304  Zoals het oordeelt dat de 
Grondwet geschonden is wanneer een regel van internationaal recht niet wordt 
gerespecteerd, legt het Hof de Grondwet soms omgekeerd zodanig uit dat hij 
zich niet verzet tegen een bepaalde categorie maatregelen, met name die 
waartoe de Unie België aanspoort of waarvoor het een rechtsgrond biedt. Terwijl 
bij de schending van het supranationaal recht de ongrondwettigheid daar 
automatisch uit voortvloeit, is het optreden binnen het kader van het 
internationaal recht echter geen garantie per se voor grondwettigheid. 
                                                        
301 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 7 december 2005, nr. 179/2005, B.10.2; GwH 10 oktober 2012, nr. 
118/2012, B.6.4; zie hierover nog P. SCHOLLEN m.m.v. T. MOONEN, « De impact van het Europees 
Unierecht op de toetsingspraktijk van het Grondwettelijk Hof » in S. LUST, P. SCHOLLEN en S. VERBIST 
(eds.), Actualia rechtsbescherming tegen de overheid, Antwerpen, Intersentia, 2014, (131) 139-142 en 
de verwijzingen aldaar. 
302 GwH 20 december 2012, nr. 161/2012, B.19. 
303 GwH 19 maart 2009, nr. 56/2009, B.4.3-B.4.4. 
304 Zie hierover ook P. SCHOLLEN m.m.v. T. MOONEN, « De impact van het Europees Unierecht op de 
toetsingspraktijk van het Grondwettelijk Hof » in S. LUST, P. SCHOLLEN en S. VERBIST (eds.), Actualia 
rechtsbescherming tegen de overheid, Antwerpen, Intersentia, 2014, (131) 136-138 en de 
verwijzingen aldaar. 
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“Het  feit  dat  een  wettelijke bepaling toegelaten is door een Europese richtlijn is een element 
dat het Hof in aanmerking kan moeten nemen wanneer het de grondwettigheid van die 
bepaling  beoordeelt,  maar  het  is  niet  van  die  aard  dat  het  zijn  bevoegdheid  aantast.”305 
 
Het is logisch dat de Unierechtelijke vrijheid die een richtlijn aldus laat niet 
vanzelf leidt tot grondwettigheid.306 Het ene impliceert niet het andere. Een 
voorbeeld daarvan kan worden gevonden in de wetgeving betreffende de 
gezinshereniging, waarbij de federale wetgever gebruik had gemaakt van de 
mogelijkheid die het Unierecht liet om hereniging uit te sluiten voor de kinderen 
geboren uit een polygaam huwelijk met een andere partner dan degene die 
reeds in België verbleef. Het Grondwettelijk Hof oordeelde niettemin dat de 
Grondwet daardoor was geschonden.307 Het is daarentegen toch een kwestie 
van beleid, aldus de huidige voorzitters Alen en Spreutels,   dat   het   Hof   “de  
beperking van de grondwettelijke toetsingsnorm wellicht steeds >zal@ 
rechtvaardigen door te verwijzen naar de verplichting die uit de richtlijn 
voortvloeit.”308 In een aantal gevallen heeft het Hof inderdaad overwogen in het 
voordeel van grondwettigheid dat de wettelijke maatregel bijdroeg tot het 
naleven van de verplichtingen voortvloeiend uit een richtlijn, dat de richtlijn 
geen bijkomende eisen stelde aan de bestreden maatregel of zelfs louter dat de 
richtlijn zich niet verzette tegen de bestreden maatregel.309 Wanneer de richtlijn                                                         
305 Arbitragehof 20 september 2001, nr. 110/2001, B.3.2. (eigen cursivering) 
306  Zie ook Arbitragehof 17 september 2003, nr. 118/2003, B.3.4; Arbitragehof 10 mei 2006, nr. 
71/2006, B.20; met betrekking tot een kaderbesluit, zie Arbitragehof 13 juli 2005, nr. 125/2005, 
B.11.3. 
307 Arbitragehof 26 juni 2008, nr. 95/2008, B.20.1-B.25. 
308  A. ALEN, J. SPREUTELS, E. PEREMANS en W. VERRIJDT, « De samenwerking tussen de 
grondwettelijke hoven in Europa – Huidige toestand en perspectieven », XVIde Congres van de 
Conferentie van de Europese grondwettelijke hoven, 2014, www.confcoconsteu.org, 26. 
309 Zie bijvoorbeeld GwH 9 juli 2013, nr. 94/2013, B.6.2; GwH 1 september 2008, nr. 121/2008, B.9-
B.13.5; Arbitragehof 28 september 2006, nr. 145/2006, B.5.1-B.9.2; Arbitragehof 14 september 2006, 
nr. 137/2006, B.7.1-B.8; Arbitragehof 14 september 2006, nr. 135/2006, B.10-B.12; Arbitragehof 1 
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een Unierechtelijke verplichting bevat waarvan de geldigheid onder Europees 
recht niet (meer) wordt betwist, bestaat het enige alternatief in het vaststellen 
van een ongrondwettigheid en daarmee tegelijk in het schenden van het 
Unierecht.310 In die gevallen krijgt de uitlegging van grondwettelijke vrijheden 
dus nog de opmerkelijke dimensie mee dat ze minder snel geschonden zijn als 
de beperking past in Unierechtelijk beleid. 
 
Aan de basis van de beschreven meegaande houding ligt het feit, zoals het 
geval was voor de rechtspraak van het EHRM, dat de interpretaties die het Hof 
van Justitie geeft aan de (grond-)rechten vervat in het Unierecht bindend zijn. 
Dat op zijn beurt is het gevolg van het stelsel van prejudiciële vraagstelling, dat 
er – in tegenstelling tot het stelsel voor verwijzing naar het Grondwettelijk Hof – 
deels expliciet op gericht is interpretaties te verschaffen van het Unierecht,311 en 
de nationale rechters ervan ontslaat een nieuwe vraag te stellen als een kwestie 
reeds is uitgeklaard, ook wanneer het voorwerp niet identiek is,312 tenminste                                                                                                                                             
december 2004, nr. 195/2004, B.26.2 en B.27.5-B.27.6; Arbitragehof 6 oktober 2004, nr. 157/2004, 
B.17; Arbitragehof 2 februari 1995, nr. 10/95, B.3.5. Zie met betrekking tot de bevoegdheidsverdende 
regels ook GwH 23 juni 2011, nr. 112/2011, B.3.3. 
310 Het Grondwettelijk Hof besluit er in beginsel dan ook toe ofwel na te gaan of het Unierecht zelf de 
fundamentele rechten respecteert door het Hof van Justitie te raadplegen, ofwel het Unierecht 
principieel als verantwoording voor de beperking van de grondwettelijke normen te aanvaarden en te 
besluiten dat er geen schending is. Het Hof heeft daarvoor overigens ook steun gezocht in artikel 34 
van de Grondwet, dat toelaat de uitoefening van bepaalde machten op te dragen aan volkenrechtelijke 
instellingen, om een mogelijk conflictueuze situatie te ontmijnen (zie ook hierboven). Nadat de Raad 
van State vragen had gesteld bij de grondwettigheid, in het licht van de artikelen 33 en 37 van de 
Grondwet, van de volkomen onafhankelijke positie die de CREG als energieregulator had tegenover de 
uitvoerende macht, oordeelde het Grondwettelijk Hof, zonder zich echt uit te spreken over de vereisten 
die de Grondwet op dat punt stelde, dat er alleszins een zekere parlementaire controle mogelijk was en 
dat voor het overige artikel 34 en de vereisten van het Unierecht die onafhankelijkheid verantwoordden 
(GwH 18 november 2010, nr. 130/2010, B.7-B.9). 
311 Zie artikel 267, lid 1, a) VWEU. 
312 HvJ 6 oktober 1982, CILFIT, nr. 283/81, overw. 14. 
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voor zover hij zich schikt naar het oordeel van het Hof van Justitie (de acte 
éclairé). Ook hier is de ambitie België een internationale veroordeling te 
besparen daarnaast een belangrijke verantwoordelijke voor de samenlezing: 
“Indien  een  arrest van het Grondwettelijk Hof een schending zou uitmaken van het Europese 
recht of indien het Grondwettelijk Hof een schending, begaan door de wetgever, niet zou 
wegwerken, dreigt een veroordeling van België door het Hof van Justitie of door het EHRM. 
Samen met het beginsel van de ruimste rechtsbescherming vormen de verzoenende c.q. de 
gecombineerde lezing door het Grondwettelijk Hof de beste manier om een conflict tussen de 
verschillende nationale, supranationale en internationale grondrechtencatalogen te 
vermijden.”313 
 
Wat Duitsland en Frankrijk betreft liggen de zaken ingewikkelder, zoals ook het 
geval was voor de rechtspraak van het EHRM. Zonder er in detail op in te gaan 
is het cruciaal dat het Bundesverfassungsgericht en de Conseil constitutionnel 
ondubbelzinnig rechtspraak ontwikkeld hebben die het Unierecht in principe niet 
vrijstelt   van   de   verplichting   om   de   nationale   “grondwettelijke   identiteit”   te  
respecteren.314 Buiten die harde kern waaraan de grondwettelijke rechters zich                                                         
313  A. ALEN, J. SPREUTELS, E. PEREMANS en W. VERRIJDT, « De samenwerking tussen de 
grondwettelijke hoven in Europa – Huidige toestand en perspectieven », XVIde Congres van de 
Conferentie van de Europese grondwettelijke hoven, 2014, www.confcoconsteu.org, 42-43. 
314 In Duitsland is de rechtspraak van een sceptische in een Unierechtvriendelijke richting geëvolueerd, 
grosso modo naarmate het Unierecht zelf meer aandacht voor fundamentele rechtenbescherming 
begon te hebben (zie reeds de arresten BVerfG 29 mei 1974, So lange, nr. 2 BvL 52/71, BVerfGE 37, 
271; BVerfG 22 oktober 1986, So lange II, nr. 2 BvR 197/83, BVerfGE 73), 339; BVerfG 12 oktober 
1993, Maastricht, nrs. 2 BvR 2134/92 en 2159/92,  BVerfGE 89, 155; recenter ook BVerfG 7 juni 2000, 
nr. 2 BvL 1/97 en BVerfG 18 juli 2005, nr. 2 BvR 2236/04, www.bundesverfassungsgericht.de). In het 
Lissabon Urteil oordeelde  het  Hof  onder  andere  als  volgt:  “Innerhalb  der  deutschen  Jurisdiktion  muss  es  
zudem möglich sein, die Integrationsverantwortung im Fall von ersichtlichen Grenzüberschreitungen bei 
Inanspruchnahme   von   Zuständigkeiten   durch   die   Europäische   Union   (…)   und   zur   Wahrung   des  
unantastbaren Kerngehalts der Verfassungsidentität des Grundgesetzes im Rahmen einer 
Identitätskontrolle   einfordern   zu   können   (…).   Die   Ausübung   dieser   verfassungsrechtlich   radizierten  
Prüfungskompetenz folgt dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, und sie 
widerspricht deshalb auch nicht dem Grundsatz der loyalen  Zusammenarbeit   (…).   Insoweit  gehen  die  
verfassungs- und die unionsrechtliche Gewährleistung der nationalen Verfassungsidentität im 
europäischen  Rechtsraum  Hand   in  Hand.”   (BVerfG 30 juni 2009, nrs. 2 BvE 2/08 en 5/08 en 2 BvR 
1010/08, 1022/08, 1259/08 en 182/09, overw. 240). Wat Frankrijk betreft oordeelde de Conseil 
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het recht voorbehouden te toetsen, blijft het principe van 
Europarechtsfreundlichkeit wel overeind.315 Ook in België heeft het principe van 
de voorrang van het Unierecht onder voorwaarde van respect voor de nationale 
identiteit voorstanders binnen het Hof.316 
 
De relaties tussen de verschillende betrokken rechtsordes en de spelers die erin 
actief zijn zijn duidelijk complex en geven aanleiding tot diverse uitdagingen. We 
kunnen alleszins concluderen dat de driehoeksrelaties tussen de rechtsorde van 
de Unie, van het EVRM en de nationale staten leidt tot coördinatie op Europees 
niveau, enerzijds, en tot het afstemmen van nationale interpretaties op 
Europese standaarden, anderzijds.317 Het is hier alvast duidelijk geworden dat                                                                                                                                             
constitutionnel dat als Frankrijk een Europees engagement aangaat dat indruist tegen de Grondwet, 
een grondwetswijziging zich in principe opdringt (CC 19 november 2004, nr. 2004-505DC). De 
omzetting van een richtlijn is een grondwettelijke verplichting maar wordt niettemin beperkt door de 
noodzaak   om   “l’identité   constitutionnelle   de   la   France”   te   respecteren   (CC   27   juli   2006,   nr.   2006-
540DC, overw. 19; zie ook CC 10 juni 2004, nr. 2004-496DC). Voor details en recente ontwikkelingen 
over beide landen, zie bijvoorbeeld D. THYM, « Attack or retreat? Evolving themes and strategies of the 
judicial dialogue between the German Constitutional Court and the European Court of Justice » en F.-X. 
MILLET, « The French Constitutional Council and the CJEU: between splendid isolation, communication 
and forced dialogue » in M. CLAES, M. DE VISSER, P. POPELIER en C. VAN DE HEYNING (eds.), 
Constitutional Conversations in Europe. Actors, Topics and Procedures, Antwerpen, Intersentia, 2012, 
235-249 en 251-266. 
315 Zie wat Duitsland betreft bijvoorbeeld R. ARNOLD, « The federal Constitutional Court of Germany in 
the context of the European integration » in P. POPELIER, C. VAN DE HEYNING en P. VAN NUFFEL 
(eds.), Human rights protection in the European legal order: The interaction between the European and 
the national courts, Antwerpen, Intersentia, 2011, (237) 241; wat Frankrijk betreft, O. DUTHEILLET DE 
LAMOTHE, « Constitutional  court  judges’  roundtable.  Comparative constitutionalism in practice. France 
», Int’l  J.  Const.  L. 2005, (549) 552-553. 
316  Zie A. ALEN, « Kanttekeningen bij de samenwerking tussen de hogere rechtscolleges inzake 
mensenrechten » in Liberae Cogitationes. Liber amicorum Marc Bossuyt, Antwerpen, Intersentia, 2013, 
(7) 19. 
317 W. VOERMANS, « Protection of European human rights by highest courts in Europe. The art of 
triangulation » in P. POPELIER, C. VAN DE HEYNING en P. VAN NUFFEL (eds.), Human rights protection 
in the European legal order: The interaction between the European and the national courts, Antwerpen, 
Intersentia, 2011, (365) 370-373. 
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het Belgische Grondwettelijk Hof die uitdaging gedeeltelijk vorm geeft door waar 
mogelijk de interpretatie van de Grondwet te laten samenvallen met de invulling 
van analoge grondrechten naar Europees recht. Dat neemt niet weg dat de 
gekozen weg afhangt van het theoretische perspectief dat een rechter, en in het 
verlengde daarvan het Hof, ontwikkelen ten aanzien van multilevel 
constitutionalism. 
 
3. DE INVLOED VAN DE INTERPRETATIES VAN BUITENLANDSE GRONDWETTELIJKE HOVEN 
 
3.1. Het Grondwettelijk Hof staat open voor de rechtspraak van 
buitenlandse grondwettelijke hoven 
Als we argumenten voor de door het Grondwettelijk Hof te nemen beslissing 
terugvinden in de rechtspraak van andere Belgische rechters en van 
supranationale rechtscolleges, dan geldt dat mogelijk ook voor de rechtspraak 
van buitenlandse rechtscolleges. Niets sluit immers uit dat rechters van het Hof, 
hoewel ze er in principe niet toe gehouden zijn die rechtspraak te respecteren 
(zoals bij de Europese rechters aannemelijk wel het geval is) of zelfs niet eens 
dezelfde tekst interpreteren (zoals bij de Raad van State of het Hof van Cassatie 
wel het geval is), lering trekken uit de beslissingen van grondwettelijke hoven in 
andere landen. Aan de basis van een dergelijke vergelijkende oefening kan een 
interesse liggen in de argumenten die in andere rechtsgebieden zijn gehanteerd 
om gelijkaardige problemen op te lossen en die te vergelijken met de 
argumenten en oplossingen die de rechter zelf vindt.318 Die drijfveer is op zijn                                                         
318 Zie over die motieven bijvoorbeeld ook G. HALMAI, « The Use of Foreign Law in Constitutional 
Interpretation » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of Comparative 
Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (1328) 1333-1336; D. MAUS, « Le recours aux 
précédents étrangers et le dialogue des cours constitutionnelles », RFDC 2009, (675) 683; M. 
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beurt afhankelijk van allerhande factoren, zoals de bestuursvorm en de 
expertise in het vreemde stelsel, de visie van de rechter op de aard van de 
eigen Grondwet, de staat van de ontwikkeling van het grondwettelijk recht in 
beide stelsels en de gelijkaardigheid van het probleem, enzovoort.319  
 
Dat er een dergelijke praktijk binnen het Grondwettelijk Hof bestaat, lijkt wel 
vast te staan, al zijn daar geen sporen van terug te vinden in de arresten en valt 
niet in te schatten in welke mate, of met welke focus, het Hof inspiratie haalt uit 
het  werk  van  buitenlandse  collega’s.320 Sottiaux merkt op dat het hanteren van 
een proportionaliteitstest, zoals het Grondwettelijk Hof doet, een generiek 
karakter heeft en dus de vergelijkbaarheid van redeneringen faciliteert. 321 
Martens (toen rechter, later voorzitter) wees op een arrest van het 
grondwettelijk hof van Slovenië dat relevant was voor de reeds vermelde 
arresten over de automatische schorsing van het stemrecht van gedetineerden, 
en, fundamenteler nog, op het voorbeeld dat het Bundesverfassungsgericht 
stelde voor het Arbitragehof met zijn Solange-rechtspraak om 
instemmingswetten aan de Grondwet te toetsen. 322  “Les   juridictions                                                                                                                                              
VERDUSSEN, « Le droit constitutionnel sera comparé ou ne sera plus » in En hommage à Francis 
Delpérée:   itinéraires   d’un   constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (1643) 1652-1653; M.-C. 
PONTHOREAU, « Le recours à « l’argument   de   droit   comparé » par le juge constitutionnel. Quelques 
problèmes théoriques et techniques » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation  
constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (167) 169-170. 
319 Zie ook Ch. MCCRUDDEN, « A Common Law of Human Rights?: Transnational Judicial Conversations 
on Constitutional Rights », Oxford J. Legal Studies 2000, (499) 516-527; B. MARKESINIS en J. FEDTKE, 
Judicial Recourse to Foreign Law. A New Source of Inspiration?, Londen, UCL Press, 2006, 121-138. 
320 Zie ook K. LEMMENS, « Arbitragehof kijkt wel over de grens » De Juristenkrant 31 januari 2007, afl. 
142, 2. 
321 S. SOTTIAUX, « Arbitragehof moet vaker over grens kijken » De Juristenkrant 17 januari 2007, afl. 
141, 2. 
322 P.   MARTENS,   «   L’ébauche  d’une   culture   commune  des   cours   suprêmes   ou   constitutionnelles   »   in  
Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.), Le dialogue des juges, Brussel, Bruylant, 2007, (9) 9 resp. 24-25. 
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constitutionnelles sont donc naturellement prédisposées à lire la production des 
cours étrangères. Il   ne   s’agit   pas   d’imiter  mais   de   profiter   de   l’angle   de   vue  
différent  (…).”323 
 
Ook rechter Moerman bevestigt het regelmatig gebruik.324 De vraag is gesteld, 
ook door rechters of hun medewerkers, of het Hof niet formeel zou moeten 
verwijzen naar buitenlandse rechtspraak wanneer het daar inspiratie gevonden 
heeft.325 Voor de huidige voorzitters Alen en Spreutels is het niet-verwijzen naar 
buitenlandse precedenten niet het gevolg van het feit dat het Hof niet open zou 
staan voor vergelijkend onderzoek, maar eerder van het feit dat altijd wel een 
nationale of supranationale rechtspraak voorhanden is waarop het zich kan 
baseren. Ook methodologische moeilijkheden, waar we in hoofdstuk 6 op 
                                                                                                                                            
Hij verwijst naar Arbitragehof 14 december 2005, nr. 187/2005 en Arbitragehof 16 oktober 1991, nr. 
26/91. In de zaak over het stemrecht was zoals gezegd ook het arrest Hirst (EHRM 6 oktober 2005, 
Hirst v. U.K., nr. 74025/01) van bijzonder belang. 
323 P.   MARTENS,   «   L’ébauche  d’une   culture   commune  des   cours   suprêmes   ou   constitutionnelles   »   in  
Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.), Le dialogue des juges, Brussel, Bruylant, 2007, (9) 10-11; zie ook 
eerder  al  P.  MARTENS,  «  La  plaidoirie  au  contentieux  objectif:  l’exemple  de  la  Cour  d’arbitrage  »  in  B.  
FRYDMAN (ed.), La plaidoirie, Brussel, Bruylant, 1998, (123) 128-129.  
324 J.-P. MOERMAN en F. MOLINE, « Le rôle des précédents (nationaux, étrangers, internationaux) pour 
la  pratique  des  cours  constitutionnelles.  Rapport  de  la  Cour  d’arbitrage  de  Belgique », Séminaire de la 
Commission européenne pour la démocratie par le droit en coopération avec la Cour constitutionnelle 
d’Azerbaïdjan, 2004, www.venice.coe.int, 5. 
325 Zie bijvoorbeeld H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in 
M. VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 
2011, (147) 199-201; M. VERDUSSEN, « Le droit constitutionnel sera comparé ou ne sera plus » in En 
hommage   à   Francis   Delpérée:   itinéraires   d’un   constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (1643) 
1649-1650; zie ook het verslag van P. MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  
de la norme de contrôle et de la norme contrôlée » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. 
SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (1) 49. 
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terugkomen, maken dat het Hof er liever niet openlijk naar verwijst. Maar het is 
dus niet omdat er niet wordt verwezen, dat er niet wordt onderzocht.326 
 
Het gebruik van buitenlands materiaal door de Franse Conseil constitutionnel 
werd door een lid van de Conseil expliciet bevestigd voor zaken betreffende 
abortus, de academische onafhankelijkheid en de omgekeerde toepassing van 
het gelijkheidsbeginsel.327 Zoals in België verwijst de Conseil nooit expliciet naar 
die beslissingen, maar maken ze wel deel uit van het interne dossier.328 In de 
rechtspraak van het Duitse Bundesverfassungsgericht zijn ook zeer weinig 
openlijke verwijzingen te vinden, maar ze zijn frequenter achter de schermen. 
Volgens sommigen neemt het Hof buitenlandse beslissingen eerder ter hand om 
de eigen conclusies te bevestigen.329 Door rechters erkende voorbeelden van 
buitenlandse invloed op de rechtspraak situeren zich bijvoorbeeld op het vlak 
van vrijheid van meningsuiting, positieve actie en vrijheid van 
godsdienstbeleving.330 In de praktijk van het Amerikaanse Supreme Court zijn                                                         
326  A. ALEN, J. SPREUTELS, E. PEREMANS en W. VERRIJDT, « De samenwerking tussen de 
grondwettelijke hoven in Europa – Huidige toestand en perspectieven », XVIde Congres van de 
Conferentie van de Europese grondwettelijke hoven, 2014, www.confcoconsteu.org, 48-51. 
327  O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Constitutional   court   judges’   roundtable.   Comparative  
constitutionalism in practice. France », Int’l  J.  Const.  L. 2005, (549) 553-555. 
328 M.-C. PONTHOREAU, « Le recours à « l’argument   de   droit   comparé » par le juge constitutionnel. 
Quelques problèmes théoriques et techniques » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation  
constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (167) 167. 
329 K.-P. SOMMERMANN, « Interprétation de la Constitution par le juge constitutionnel. Normativité », 
AIJC 2001, (371) 382; zie recenter ook D. KOMMERS en R. MILLER, The Constitutional Jurisprudence of 
the Federal Republic of Germany, Durham, Duke UP, 2012, 73-75; B.-O. BRYDE, « The Constitutional 
Judge and the International Constitutionalist Dialogue » in B. MARKESINIS en J. FEDTKE (eds.), Judicial 
Recourse to Foreign Law. A New Source of Inspiration?, Londen, UCL Press, 2006, (295) 296-299. 
330 W. HOFFMANN-RIEM, « Constitutional   court   judges’   roundtable.   Comparative   constitutionalism   in  
practice. Germany », Int’l  J.  Const.  L. 2005, (556) 560; zie ook G. HALMAI, « The Use of Foreign Law 
in Constitutional Interpretation » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (1328) 1336-1339. 
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dergelijke verwijzingen niet talrijk, maar soms wel openlijker te vinden, zoals 
enkele opmerkelijke voorbeelden van de laatste vijftien jaar aangeven.331 In 
bepaalde gevallen ging het om rechters die een minderheidsvisie aanhingen,332 
maar evenzeer konden dergelijke overwegingen het meerderheidsstandpunt 
halen.  
 
Het verbaast niet dat er internationaal evenwel onenigheid bestaat over de 
principiële toelaatbaarheid van een dergelijke methode. De niet onaanzienlijke 
tegenstand in de Verenigde Staten tegen een oefening waarbij de inzichten van 
buitenlandse rechters worden betrokken in de eigen redenering houdt verband 
met een fundamenteel andere kijk op constitutionalisme.333 Voor sommigen is                                                         
331 Zie voor details bijvoorbeeld D. AMANN, « “Raise   the   flag   and   let   it   talk”:  On   the   use  of  external  
norms in constitutional decision making », Int’l J. Const. L. 2004, (597) 600-605. 
332 Zie bijvoorbeeld de vergelijkende argumenten in Printz v. United States (521 U.S. 898 (1997), 
Breyer, J., dissenting), waarin de inschakeling van de deelstaten voor de implementering van federaal 
beleid aan de orde was. 
333 Toen de grondwettigheid van het terechtstellen van personen met een mentale beperking aan de 
orde  was,  stelde  de  meerderheid  in  een  voetnoot  dat  “within the world community, the imposition of 
the death penalty for crimes committed by mentally retarded offenders is overwhelmingly 
disapproved.”  (Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002)) Dat kwam meteen op een commentaar van de 
minderheid   te   staan   dat   de   mening   van   die   wereldgemeenschap,   “whose   notions   of   justice   are  
(thankfully) not always those of our people,”  volkomen  irrelevant  was  (Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 
(2002), Scalia, J., dissenting). In een meerderheidsbeslissing over de toelaatbaarheid van de 
bestraffing van homoseksuele handelingen verwees het Hof onder meer naar EHRM 22 oktober 1981, 
Dudgeon v. U.K., nr. 7525/76. “Authoritative  in  all  countries  that  are  members  of  the  Council  of  Europe  
(21 nations then, 45 nations now), the decision is at odds with the premise in Bowers that the claim 
put forward was insubstantial in our Western civilization.”  (Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003)). 
Het was voor het eerst dat het Hof een eigen precedent verwierp en daarbij tevens steunde vond in een 
niet-Amerikaanse beslissing (zie hierover bijvoorbeeld ook W. ESKRIDGE, « United States: Lawrence v. 
Texas and the Imperative of Comparative Constitutionalism », Int’l  J.  Const.  L. 2004, (555) 555). Deze 
beslissingen maakten veel los (bijvoorbeeld positief over de praktijk:  H. KOH, « International Law as 
Part of Our Law », Am.  J.  Int’l  L. 2004, 43-57; kritisch voor het feit dat het Hof vreemde rechtspraak 
meer als gezagsargument dan als overtuigsingsmateriaal gebruikte: J. LARSEN, « Importing 
Constitutional  Norms   from  a  “Wider  Civilization”:  Lawrence   and   the  Rehnquist  Court’s  Use  of  Foreign  
and International Law in Domestic Constitutional Interpretation », Ohio St. L. J. 2004, (1283) 1298-
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dat immers gebaseerd op democratische zelfbeschikking en uniciteit, terwijl de 
Europese naoorlogse variant veel meer uitgaat van de transcendentie van 
grenzen en een gemeenschappelijk waardenerfgoed voor fundamentele 
rechten.334 Of bij de toetsing ruimte is voor vergelijkend onderzoek hangt dus af 
van de opvatting die rechter heeft over de Grondwet en van zijn functie.335 Voor 
sommige critici is de nationale Grondwet net de belangrijkste uiting van 
nationale soevereiniteit, waardoor – zonder daarbij een waardeoordeel te vellen 
over de normatieve of morele kwaliteit van buitenlands materiaal – vreemde 
rechtspraak nooit relevant kan zijn. 
“Those  who  approach  the  law  as  a  matter  of  will  do  not  see  any  reason  why  expressions  of  
will elsewhere in the world should affect our expressions of will in America. But those who see 
law as a matter of reason may well be willing to approach it in a scientific spirit that relies not 
just on our own reasoning but on some rational relation between what we are wrestling with 
and  what  others  have  figured  out.”336                                                                                                                                             
1326). Voor een verdere inleiding in het Amerikaanse debat, zie bijvoorbeeld M. ROSENFELD, 
« Comparative Constitutional Analysis in United States Adjudication and Scholarship » in M. 
ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, 
Oxford UP, 2012, 38-53 en de verwijzingen aldaar. 
334 Zie over deze verklaring in detail bijvoorbeeld J. RUBENFELD, « Unilateralism and Constitutionalism 
», NYU L. Rev. 2004, 1971-2028; zie ook L. WEINRIB, « Constitutional Conceptions and Constitutional 
Comparativism » in V. JACKSON en M. TUSHNET (eds.), Defining the Field of Comparative 
Constitutional Law, Westport, Praeger, 2002, 3-34 en de verwijzingen aldaar. Voor Tushnet is de visie 
dat de Grondwet de nationale identiteit vertaalt evenwel op zich geen reden om als rechter niet aan 
rechtsvergelijking te doen (M. TUSHNET, « The Possibilities of Comparative Constitutional Law », Yale 
L. J. 1998-99, (1225) 1285). 
335  Zie ook M.-C. PONTHOREAU, « Le recours à « l’argument   de   droit   comparé » par le juge 
constitutionnel. Quelques problèmes théoriques et techniques » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), 
L’interprétation   constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (167) 170-177; J. ALLARD, « Le dialogue des 
juges  dans  la  mondialisation  »  in  Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.), Le dialogue des juges, Brussel, 
Bruylant, 2007, (77) 81. Harding stelt bijvoorbeeld dat rechters de nadruk kunnen leggen op het 
dialogische aspect van hun functie, of op het beslechtende. In het tweede geval is de bereidheid tot het 
opdoen van transnationale lering minder noodzakelijk (S. HARDING, « Comparative Reasoning and 
Judicial Review », Yale  J.  Int’l  L. 2003, (409) 423-452). 
336 J. WALDRON, « Foreign Law and the Modern Jus Gentium », Harv. L. Rev. 2005-06, (129) 146-147. 
Voor een voorbeeld van een kritische benadering van rechtsvergelijkende oefeningen in die zin, zie P. 
KAHN, « Comparative Constitutionalism in a New Key », Mich. L. Rev. 2002-03, (2677) 2692-2705. 
Voor een analyse van het verband tussen het verwerpen van rechtsvergelijking en een voorkeur voor 
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Nog in de Verenigde Staten, en in het verlengde van het voorgaande, is de 
opvatting dat internationaal recht de interpretatie van de eigen Grondwet moet 
beïnvloeden, veel controversiëler dan in Europa. Daarover bestaat duidelijk geen 
consensus. 337  Niet iedereen meent dat de verwerkelijking van internationaal 
afgesproken waarden voorrang moet krijgen op de nationale invulling van 
dezelfde of andere waarden.338 
 
3.2. Het Grondwettelijk Hof maakt deel uit van internationale 
netwerken 
Het toenemen van een vergelijkende praktijk valt alleszins minstens gedeeltelijk 
te verklaren doordat rechters eenvoudigweg meer contact hebben met elkaar en 
dat elkaars werk toegankelijker is dan ooit tevoren. Rechters leren elkaar 
kennen als actoren die in gelijkaardige situaties vaak gelijkaardige problemen 
moeten behandelen. Slaughter determineert dit sociologische fenomeen als 
“judicial  globalization”.339 Hoewel uitwisseling zeker ook verloopt via informele, 
persoonlijke netwerken opgebouwd door reizen, bezoeken of studies, zijn er ook 
institutioneel kanalen opgezet die dat faciliteren. De European Commission for 
Democracy through Law, beter bekend als de Venice Commission, is zonder                                                                                                                                             
een historische interpretatie van de Grondwet, zie Ch. BARON, « La  théorie  de  l’intention  originelle,  la  
sincérité dans la rédaction des opinions des juges et les références à des sources juridiques étrangères 
dans   le   processus   d’interprétation   de   la   Constitution   aux   Etats-Unis » in L’architecture   du   droit.  
Mélanges  en  l’honneur  de  Michel  Troper, Parijs, Economica, 2006, 109-126. 
337 Voor een overzicht van de argumenten in het debat, zie bijvoorbeeld M. KIRBY, « International Law 
– The Impact on National Constitutions », Am.  U.  Int’l  L.  Rev. 2005-06, (327) 346-362. 
338 A. WEISBURD, « Using International Law to Interpret National Constitutions – Conceptual Problems: 
Reflections  on  Justice  Kirby’s  Advocacy  of  International  Law  in  Domestic  Constitutional  Jurisprudence  »,  
Am.  U.  Int’l  L.  Rev. 2005-06, (365) 373-374. 
339 Zie bijvoorbeeld A.-M. SLAUGHTER, « Judicial Globalization », Va  J.  Int’l  L. 1999-2000, 1103-1124; 
A.-M. SLAUGHTER, « A Global Community of Courts », Harv. Int’l  L.  J. 2003, (191) 194-204). 
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twijfel het belangrijkse regionale ankerpunt voor internationalisering en 
uitwisseling. Het is een onafhankelijk adviesorgaan in de schoot van de Raad 
van Europa en telt op dit moment 59 lidstaten. Een van haar doelen is het 
wederzijds begrip van de rechtssystemen van de verschillende deelnemende 
landen te vergroten en ze dichter bijeen te brengen. Ze focust daarbij met name 
op constitutionele beginselen en fundamentele rechten en vrijheden. 340  De 
Commissie voert eigen onderzoek uit, stelt richtlijnen op en kan op vraag 
adviezen uitbrengen. Ze werkt ook bilateraal en multilateraal samen met 
grondwettelijke hoven. 341  De Commissie heeft een documentatiecentrum om 
uitwisseling tussen grondwettelijke hoven gemakkelijker te maken. Sinds 1996 
organiseert ze ook conferenties en andere bijeenkomsten waaraan de hoven 
deelnemen.  
 
In 2002 werd de uitwisseling geïnstitutionaliseerd in de Joint Council on 
Constitutional Justice. Daarin zijn ook de sinds 1993 gepubliceerde Bulletin on 
Constitutional Case-Law en de databank CODICES ondergebracht. De 
rapportages verschijnen drie keer per jaar en vatten de belangrijkste 
beslissingen van de nationale en Europese hoven samen.342 Dat hij erop gericht 
is om wederzijdse beïnvloeding van rechters in de hand te werken, is duidelijk: 
“The   Bulletin’s   main purpose is to encourage the exchange of information 
                                                        
340 Artt. 1-1 en 1-2 van het Statuut van 21 februari 2002 van de European Commission for Democracy 
through Law, www.venice.coe.int. 
341 Artt. 3-1, 3-2 en 3-4 van het Statuut. 
342 Zie voor meer details www.venice.coe.int. 
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between courts and help judges to settle sensitive legal issues, which often arise 
simultaneously  in  several  countries.”343 
 
Informatie wordt aangeleverd door contactpersonen in de verschillende 
grondwettelijke hoven. Voor het Belgische Grondwettelijk Hof nemen 
referendarissen die opdracht waar. De elektronisch doorzoekbare database 
CODICES bevat daarnaast nog duizenden andere beslissingen en honderden 
Engelstalige samenvattingen van onder andere de arresten van het Belgische 
Grondwettelijk Hof.344 “The   circulation   of   information   is   therefore   a   powerful  
force   for   ‘trans-constitutionalism’,  enabling  courts  to  draw  inspiration  from  the  
constitutional  practice  of  their  counterparts  elsewhere.”345 
 
De Venice Commission heeft eveneens het initiatief genomen voor uitwisseling 
op mondiaal niveau door de permanente installatie in 2011 van de World 
Conference on Constitutional Justice (WCCJ), dewelke zich onder andere tot 
doelstelling heeft gesteld om rechtspraak en ervaringen uit te wisselen onder de 
leden.346  Leden zijn grondwettelijke hoven en equivalente instellingen. 347  De 
Conferentie komt minstens driejaarlijks samen.348 Het Belgische Grondwettelijk 
Hof is een van de huidige 86 leden, die in 2014 voor de derde keer zijn                                                         
343  Rapport van de Rapporteur on Information Policy van 13 maart 2002, « Council of Europe 
Information Policy. Contribution of the Directorate General I – Legal Affairs. Venice Commission », RAP-
INF(2002)6, overw. 12. 
344 Zie voor meer details www.codices.coe.int. 
345  Rapport van de Rapporteur on Information Policy van 13 maart 2002, « Council of Europe 
Information Policy. Contribution of the Directorate General I – Legal Affairs. Venice Commission », RAP-
INF(2002)6, overw. 14. 
346 Artikel 1(1) van het Statuut van 23 mei 2011 van de World Conference on Constitutional Justice, 
www.venice.coe.int.  
347 Artikel 2(1) van het Statuut. 
348 Artikel 3(1) van het Statuut. 
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samenkomen. Het Hof is ook betrokken in andere regionale netwerken, zoals de 
Conference of European Constitutional Courts (CECC) die werd opgericht in 
1972. De preambule van het Statuut van 1999 bevestigt de doelstelling van 
informatie en uitwisseling: de voorzitters engageren zich ertoe regelmatig 
samenkomsten te organiseren 
“with  a  view  to  sharing  experience  as   regards  constitutional  practice  and  jurisprudence  in   a  
general European context and to maintaining regular contacts between these courts and 
institutions, on the basis of mutual respect and with due regard to the principle of judicial 
independence.”349 
 
Het Belgische Hof werd lid in 1990 en was van 1999 tot 2002 voorzitter. De 
Conferentie congresseert driejaarlijks, neemt resoluties aan en werkt samen 
met de Venice Commission.350 Het Belgische Hof is niet alleen actief in regionale 
samenwerkingsverbanden, maar is ook lid van de Association des Cours 
Constitutionnelles   ayant   en   Partage   l’Usage   du   Français (ACCPUF), een 
vereniging gecreëerd in 1997 voor grondwettelijke hoven uit alle delen van de 
wereld van wie de werkzaamheden (onder andere) in het Frans doorgaan. Om 
het doel van de versterking van de rechtsstaat te realiseren, bevordert de 
organisatie   onder   andere   “les   échanges   d’idées   et   d’expériences   sur   les  
questions qui leur sont soumises ou intéressent leur organisation et leur 
                                                        
349 Zie ook artikel 3 van het Statuut van 17 mei 1999 van de Conference of European Constitutional 
Courts, www.confeuconstco.org.  
350 Zie voor meer details www.confeuconstco.org. Andere regionale samenwerkingsverbanden zijn de 
Conférence des Juridictions Constitutionnelles Africaines (CJCA) en de Southern African Chief Justices 
Forum (SACJF) in Afrika, de Union of Arab Constitutional Courts and Councils (UACCC) in het Midden 
Oosten, de Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional (CIJC) in Latijns-Amerika en Iberië, 
de Association of Asian Constitutional Courts and Equivalent Institutions (AACC) in Azië en de 
Conference of the Constitutional Control Organs of the Countries of New Democracy (CCCOCND) in 
Oost-Europa, de Kaukasus en Centraal-Azië. 
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fonctionnement.”351 Sinds 2012 is België als derde vice-voorzitter lid van het 
bureau van de associatie. ACCPUF organiseert conferenties en brengt rapporten, 
thematische publicaties en nieuwsbrieven uit. Ze werkt ook samen met de 
Venice Commission.352 De rechters van het Belgische Grondwettelijk Hof die dat 
willen hebben dus toegang tot een uitgebreid netwerk van personen en 
informatie dat hen toelaat om snel en efficiënt inzicht te verwerven in het werk 
van buitenlandse rechters.  
                                                        
351 Artikel 3, lid 3 van het Statuut van 9 april 1997 van de Association des Cours Constitutionnelles 
ayant  en  Partage  l’Usage  du  Français, www.accpuf.org. 
352  Zie voor meer details www.accpuf.org. Een ander op gedeelde taal gebaseerd 
samenwerkingsverband is de Conferência das Jurisdições Constitucionais dos Países de Língua 
Portuguesa (CJCPLP). 
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HOOFDSTUK 3. DE UITLEGGING VAN DE GRONDWET DOOR DE POLITIEKE STAATSMACHTEN 
ALS ARGUMENT BIJ DE BESLISSING VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
 
1. DE INTERPRETATIE VAN DE GRONDWET HEEFT EEN POLITIEKE KERN BEHOUDEN 
 
1.1. De politieke staatsmachten interpreteren de Grondwet 
voortdurend 
Dat andere rechters een belangrijke factor zijn die de context waarbinnen het 
Grondwettelijk Hof opereert bepalen, is duidelijk. Rechters zijn echter niet de 
enige overheidsactoren die de Grondwet interpreteren. Ze zijn zelfs niet de 
eerste in de rij van institutionele actoren die daartoe bewogen worden: het zijn 
integendeel de politieke staatsmachten die hier een zeer belangrijke vervullen. 
In sommige gevallen zijn het zelfs enkel de volksvertegenwoordigers en/of de 
Regering die zich over een constitutioneel probleem kunnen uitspreken, met 
uitsluiting van het Grondwettelijk Hof. Het Hof is ook vandaag in beginsel nog 
steeds niet voor toetsing aan alle grondwetsartikelen bevoegd. 353  Bij de 
uitlegging van sommige delen van de Grondwet komt zelfs geen enkele rechter 
tussen.354 Tot het Arbitragehof besloot om via het gelijkheidsbeginsel te toetsen                                                         
353 Zijn toetsingsbevoegdheid is in principe beperkt tot de bevoegdheidsverdelende regels, titel II van 
de Grondwet en de artikelen 170, 172 en 191 (zie de artikelen 1, 2° en 26, §1, 3° van de Bijzondere 
Wet van 6 januari 1989 op het Grondwettelijk Hof, BS 7 januari 1989). 
354 Artikel 88 van de Grondwet legt bijvoorbeeld de verantwoordelijkheid van de federale Regering vast 
voor de handelingen van de Koning, die onschendbaar is. De geschiedenis leert dat de draagwijdte van 
die verantwoordelijkheid aanleiding heeft gegeven tot uiteenlopende standpunten in de rechtsleer en in 
het Parlement. De sanctie van een miskenning is niettemin altijd louter politiek gebleven (zie over de 
actuele draagwijdte en impact van de ministeriële verantwoordelijkheid bijvoorbeeld T. MOONEN, « De 
Koning en de vorming van de federale Regering. Evaluatie van de langste institutionele crisis ooit », 
TBP 2013, (230) 235-242 en de verwijzingen aldaar). Een voorbeeld dat recenter voor enige 
controverse zorgde, betrof de alarmbelprocedure bepaald in artikel 54 van de Grondwet, en meer 
bepaald de vraag of een Regering wel binnen de 30 dagen kan adviseren over een wetsvoorstel als ze 
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aan de artikelen 144 en 145 van de Grondwet,355 was de burgerlijke of politieke 
aard van een recht het voorbeeld bij uitstek van een constitutionele 
inhoudsbepaling door de wetgever: om beide categorieën uit elkaar te houden, 
werd eenvoudigweg uitgegaan van de kwalificatie ervan door de wetgever.356 
Zelfs in de gevallen waarvoor het Grondwettelijk Hof bevoegd is, moet de 
wetgever zich onvermijdelijk zelf eerst over de draagwijdte van de betrokken 
grondwetsbepalingen uitspreken. Hij doet dat om een inschatting te maken van 
wat de mogelijkheden en grenzen zijn van zijn formele bevoegdheden en van de 
inhoud van zijn normerend handelen.357                                                                                                                                             
zelf ontslagnemend is. De Kamer besloot in 1993 dat de parlementaire behandeling moet worden 
geschorst tot er een nieuwe regering is omdat de alarmbel anders haar doel voorbijschiet (verslag over 
de hoorzitting over de activiteit van het Parlement in een periode van lopende zaken, Parl. St. Kamer 
1992-93, nr. 996/1, 38). Die uitlegging werd door de voorzitter bevestigd toen de alarmbelprocedure in 
2010 werd ingesteld tegen de voorstellen tot splitsing van de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde (Hand. 
Kamer 29 april 2010 (namiddag), nr. 151, 2). In de huidige institutionele context kan geen rechter zich 
over die analyse uitspreken. In andere gevallen krijgt de afdeling wetgeving van de Raad van State wel 
de kans om tussen te komen, maar blijft het daar vervolgens bij. Te denken valt aan artikel 195 van de 
Grondwet, dat zodanig wordt uitgelegd dat het zich niet verzet tegen zogenaamde   “impliciete”  
grondwetswijzigingen. Omdat, zoals een Kamerlid verklaarde naar aanleiding van de vierde 
staatshervorming,  “een  grondwetsherziening  nooit  een  eenvoudige  zaak  is  en  een  herziening  voor  elk  
artikel afzonderlijk niet langer mogelijk is, is deze enigszins onorthodoxe uitlegging van artikel 131 
zeker   gerechtvaardigd.”   De   Raad   van   State   had   nochtans   anders   geoordeeld   (verslag   over   de  
herziening van Titel III, eerste hoofdstuk, van de Grondwet door invoeging van een afdeling IV en een 
artikel 59quater betreffende de Gemeenschaps- en Gewestraden, Parl. St. Kamer 1992-93, nr. 725/6, 
56). 
355 Het beeld van de beperkte bevoegdheid moet worden bijgesteld: het Hof heeft zijn bevoegdheid 
zoals   eerder   al   aangehaald   uitgebreid   via   “de   omweg”   van   het   gelijkheids- en non-
discriminatiebeginsel. Het heeft zich op die manier al uitgesproken over andere belangrijke bepalingen 
die tot op heden nog steeds formeel van toetsing uitgesloten zijn, zoals dus de burgerlijke of politieke 
aard van een recht (zie reeds Arbitragehof 18 maart 1997, nr. 14/97, B.5) maar ook electorale 
standaarden (artikel 63, §2, lid 1; zie Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 73/2003, B.8.2-B.8.4) of de 
verkozen aard van de Vlaamse Gemeenschapscommissie (de artikelen 116 en 136; Arbitragehof 25 
maart 2003, nr. 35/2003, B.17.7-B.17.10). 
356 Zie bijvoorbeeld RvS 10 juni 1969, nr. 13.618, Segers, Arr RvS 1969, 656. 
357 Op te merken valt dat de constituerende politieke machten op basis van het adagium eius est legem 
interpretari, cuius est condere ook een authentieke interpretatie van de Grondwet zouden kunnen 
aannemen (zie ook P. DELNOY, Eléments de méthodologie juridique, Brussel, Larcier, 2008, 125 en 
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“Qu’il  s’agisse  de  gouverner,  d’administrer,  de  légiférer  ou  de  juger,  la  démarche  initiale  sera  
toujours identique. Elle revient pour une autorité publique à se demander ce que la 
Constitution   dit   ou   ce   qu’elle   ne   dit   pas,   ce   que   la   Constitution   permet   ou   ce   qu’elle  
interdit.”358 
 
De constitutionele rol van de politieke staatsmachten is ten andere 
grondwettelijk erkend – zowel federale als deelstatelijke 
volksvertegenwoordigers en ministers zweren de Grondwet na te zullen leven.359 
Ze moeten daar dus in eer en geweten een uitlegging aan geven. Dit 
interpretatieproces is vaak impliciet omdat de betrokkenen geen 
grondwettigheidsprobleem verwachten of zien. Het is ook geen doel op zich, 
aangezien het ondergeschikt is aan een andere activiteit, namelijk wetgevend of 
bestuurlijk optreden. Eigenlijk kan hetzelfde worden gezegd over de 
interpretatie door de rechter, die wat het Grondwettelijk Hof betreft ook een 
ander doel dient, namelijk het uitvoeren van een toetsing. In tegenstelling tot                                                                                                                                             
130; F. DELPEREE, « Le bon usage de la Constitution », Ann. Dr. Louvain 1993, (27) 39; F. DELPEREE, 
« La vie de la Constitution », Ann. Dr. 1980, (123) 125-126; F. DELPEREE, « La Constitution et son 
interprétation » in M. VAN DE KERCHOVE (ed.), L’interprétation   en   droit.   Approche  pluridisciplinaire, 
Brussel, FUSL, 1978, (187) 191-192). Op dat moment zijn echter de regels voor een 
grondwetswijziging van toepassing. Bij gebrek aan een tekstuele basis betwijfelt Rimanque niettemin of 
de constituante die bevoegdheid wel heeft (K. RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in 
Faculteit Rechtsgeleerdheid KUL (ed.), De Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 
54). Ook Vande Lanotte en Goedertier wijzen op de automatische retroactiviteit die ermee gepaard 
gaat. In de mate dat het internationaal recht retroactiviteit uitsluit, moet hier inderdaad voorbehoud 
worden gemaakt (J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die 
Keure, 2013, 160). 
358  F. DELPEREE, « La vie de la Constitution », Ann. Dr. 1980, (123) 126 (zie ook F. DELPEREE, « La 
Constitution et son interprétation » in M. VAN DE KERCHOVE (ed.), L’interprétation  en  droit.  Approche 
pluridisciplinaire, Brussel, FUSL, 1978, (187) 190-191; F. DELPEREE, « Le bon usage de la 
Constitution », Ann. Dr. Louvain 1993, (27) 40-41;;  F.  DELPEREE,  «  La  constitutionnalisation  de  l’ordre  
juridique belge », RBDC 1998, (219) 223-224; eveneens A. STONE SWEET, Governing with Judges. 
Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 2000, 102-114; C. PALAZZOLI, 
« L’interprétation  de   la  constitution »   in  Travaux  et   recherches  de   l’institut  de  droit  comparé  de   Paris  
(ed.), Etudes de droit contemporain, XXXIII, Parijs, Editions de  l’épargne,  1970,  (289)  292-295). 
359  Zie de artikelen 1 en 2 van het Decreet betreffende de eedaflegging bij de aanvang der 
grondwettelijke vertegenwoordigende monarchie, Bull. Off. 1831, nr. LXXVI. 
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bijvoorbeeld het Hof van Justitie van de Europese Unie, kan het Grondwettelijk 
Hof zoals hoger uitgelegd per prejudiciële vraag niet verzocht worden louter 
over te gaan tot een uitlegging van de Grondwet.360 
 
Het politieke debat omtrent grondwettelijke interpretatie kan natuurlijk 
explicieter worden, hetgeen het geval zal zijn als de grondwettigheid van een 
wetgevend initiatief ter discussie staat. Het aantonen van een spanning tussen 
een wetsvoorstel en de Grondwet is voor politieke tegenstanders een machtig 
wapen, dat zowel in het Parlement als daarbuiten kan worden uitgespeeld.361 Er 
zijn bovendien procedurele mechanismen die de verenigbaarheid met de 
constitutionele vereisten van een voorstel of ontwerp onder het voetlicht 
plaatsen. Hoewel het uitzonderlijk is, kan de (manifeste) ongrondwettigheid van                                                         
360 Zie over de verschillende invalshoeken op interpretatie waartoe die verschillende rollen aanleiding 
kunnen geven D. FELDMAN, « Factors affecting the choice of techniques of constitutional 
interpretation » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation   constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 
2005, (119) 131-135. 
361  Er zijn in de Belgische geschiedenis voldoende voorbeelden te vinden van wetten waarvan de 
grondwettigheid in het Parlement werd betwist. De discussies hebben zich uitgestrekt van relatief 
banale kwesties tot zeer principiële problemen, zoals de verplichte pensionering van rechters, de 
verplichte zondagsrust, de overdracht van de uitoefening van een deel van de nationale soevereiniteit 
aan de Europese instellingen, de taalwetgeving of de bijzondere machtenwetten (voor een historisch 
overzicht tot aan de eerste staatshervorming, zie Ch. HUBERLANT en Ph. MAYSTADT, « Le contrôle 
juridictionnel   des   lois.   Questions   spéciales:   exemples   de   lois   taxées   d’inconstitutionnalité » in 
Bibliothèque  de  la  Faculté  de  droit  de  l’UCL  (ed.),  Actualité du contrôle juridictionnel des lois, Brussel, 
Larcier, 1973, 443-516). Wellicht het bekendste voorbeeld van een klaarblijkelijk ongrondwettig maar 
op dat ogenblik politiek zeer opportuun wetgevend initiatief was de invoering van het algemeen 
enkelvoudig stemrecht voor mannen vanaf 21 jaar na afloop van de Eerste Wereldoorlog. De Grondwet 
voorzag in stemrecht vanaf 25 jaar en gaf bepaalde categorieën kiezers meer dan één stem. De 
Regering  gaf  het  probleem  openlijk  toe.  “Een  aandachtige  overweging  van  den  huidigen  toestand,  die  
door de Grondwet niet werd voorzien, en de onpartijdige vaststelling van de volstrekte onmogelijkheid, 
waarin wij ons bevinden, om over te gaan tot verkiezingen volgens de grondwettelijke voorschriften, 
moeten den teergevoeligsten geest overtuigen dat wij thans in een toestand verkeeren, die niets 
gemeens  heeft  met  dezen  van  den  gewonen  wetgever.”  (memorie  van  toelichting  bij  het  ontwerp  van  
wet betreffende het opmaken van de kiezerslijsten voor de aanstaande herkiezing van de Wetgevende 
Kamers, Parl. St. Kamer 1918-19, nr. 27, 6). 
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een wetsvoorstel een reden zijn om het onontvankelijk te verklaren.362 Zoals 
hierboven uiteengezet is er met de afdeling wetgeving van de Raad van State 
bovendien een onafhankelijke externe bron die grondwettigheidsproblemen 
reeds in de wetgevingsfase identificeert, tenminste als ze voor advies 
geraadpleegd wordt. Die adviesprocedure is doorgaans geen kwestie van zwart-
wit-redeneringen, maar idealiter een dialectisch aftasten van mogelijkheden. 
“Le   pouvoir   législatif   et   le   gouvernement   n’interprètent   pas   spontanément la Constitution 
comme  peut  le  faire  un  conseiller  d’Etat.  (…)  La  section  de  législation  doit  à  la  fois  nouer  un  
dialogue  constructif  avec  ceux  qui  la  consultent  (…)  et  leur  donner,  en  toute  indépendance,  
des avis fondés en droit sur les questions juridiques que soulèvent les textes normatifs en 
projet.”363 
 
De Raad beïnvloedt daarmee natuurlijk de wetgever, maar het omgekeerde 
geldt ook, zoals de ontwikkeling van het legaliteitsbeginsel in fiscale zaken 
bijvoorbeeld illustreert.364 Stelt de afdeling wetgeving van de Raad van State de 
potentiële overschrijding van een wetgevende bevoegdheid vast, dan gaat de 
tekst overeenkomstig artikel 3, §3 van de Raad van State-Wet naar het 
Overlegcomité dat geacht wordt binnen de 40 dagen bij consensus een 
gemotiveerd advies uit te brengen over het probleem.365 Zelfs de ministers in                                                         
362  Juridische Dienst van de Kamer, De actiemiddelen van de Kamerleden in vraag en antwoord, 
Brussel, Kamer van Volksvertegenwoordigers, 2010, 107; zie ook J. VANDE LANOTTE en G. 
GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 700-701. 
363 H. DUMONT en F. TULKENS, « La  section  de  législation  du  Conseil  d’Etat:  un  acteur  constitutionnel  
indispensable pour une bonne gouvernance » in L. WINTGENS (ed.), De adviesbevoegdheid van de 
Raad van State, Brugge, Die Keure, 2003, (117) 126-127. 
364 Zie hierover bijvoorbeeld B. PEETERS, « Het fiscaal legaliteitsbeginsel in de Belgische Grondwet: 
verstrakking of erosie? » in De Grondwet in groothoekperspectief: liber amicorum discipulorumque 
Karel Rimanque, Antwerpen, Intersentia, 2007, (509) 522-523, die erop wijst dat de soepelere 
benadering van de wetgever over de mogelijkheden tot delegatie van fiscale bevoegdheden aan de 
Koning  zijn  “gaan  wegen”  op  de  Raad,  die  er  onder  voorwaarden  ook  “begrip  is  voor  gaan  tonen.” 
365 Zie hierover nog R. ANDERSEN, P. NIHOUL en S. DEPRE, « La  Cour  d’arbitrage  et  le  Conseil  d’Etat » 
in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards croisés sur la Cour 
d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence  constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (143) 146-150. 
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het Overlegcomité hebben inzake de uitlegging van de grondwettelijke 
bevoegdheidsverdelende regels dus een belangrijke, autonome, zij het niet-
bindende impact. 
 
Sommige wetgeving heeft zelfs de expliciete ambitie om een concretisering te 
zijn van grondwettelijke voorschriften. In die gevallen gaat de wetgever dus 
bewust met de Grondwet aan de slag, en geeft hij in specifieke wetgeving weer 
hoe hij de invulling van die beginselen ziet. Dat was bijvoorbeeld reeds het 
geval met de Onteigeningswetten van de 19e eeuw en huidig artikel 16 van de 
Grondwet,366 met de wet over de onmogelijkheid tot regeren van de Koning kort 
na de Tweede Wereldoorlog, waarbij artikel 93 nader werd bepaald,367 met de 
Cultuurpactwet, waarbij artikel 131 meer concrete inhoud kreeg,368 en recenter 
met de Antidiscriminatiewetten die artikel 11 gestalte gaven.369 Die wetgeving 
kan vandaag uiteraard het voorwerp worden van toetsing door het Hof, maar 
het geeft wel aan dat ook de wetgever ter zake duidelijke 
verantwoordelijkheden wil opnemen. Toen de openbaarheid van bestuur werd 
opgenomen in de Grondwet, werd benadrukt dat het aan de wetgevers toekwam 
                                                        
366 Wet van 17 april 1835 op de onteigening ten algemene nutte, BS 17 april 1835 en Wet van 27 mei 
1870 houdende vereenvoudiging van de formaliteiten bij onteigening ten algemene nutte, BS 29 mei 
1870; recenter ook de Wet van 26 juli 1962 betreffende de rechtspleging bij hoogdringende 
omstandigheden inzake onteigening ten algemene nutte, BS 31 juli 1962. 
367 Wet van 19 juli 1945 strekkend tot het voorzien in de uitvoering van artikel 82 van de Grondwet, BS 
3 augustus 1945. 
368  Wet van 16 juli 1973 waarbij de bescherming van de ideologische en filosofische strekkingen 
gewaarborgd wordt, BS 16 oktober 1973. 
369 Wet van 25 februari 2003 ter bestrijding van discriminatie en tot wijziging van de wet van 15 
februari 1993 tot oprichting van een Centrum voor Gelijkheid van Kansen en voor Racismebestrijding, 
BS 17 maart 2003 en Wet van 10 mei 2007 ter bestrijding van bepaalde vormen van discriminatie, BS 
30 mei 2007. 
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dat beginsel in eerste instantie te concretiseren.370 De grondwetgever stelde de 
inwerkingtreding van het huidige artikel 32 daartoe uit, onder meer teneinde te 
vermijden dat rechters een eigen invulling aan het beginsel zouden gaan geven 
vooraleer de verschillende wetgevers van het land een uitvoeringsregeling 
hadden aangenomen. 371  In het algemeen kan dus moeilijk worden voorbij 
gegaan aan de impact die de politieke staatsmachten hebben op de uitlegging 
van de Grondwet, zelfs buiten de wetgevende procedure om. 
“>I@ngeval een politieke meerderheid achter een bepaalde interpretatie van de grondwet 
staat, wordt er – zelfs wanneer die interpretatie afwijkt van de eerdere grondwettelijke 
praktijk – niet zelden van uitgegaan dat op die wijze nieuw grondwettelijk recht wordt tot 
stand  gebracht,  veeleer  dan  dat  er  van  een  ‘schending’  van  de  grondwet  wordt gesproken,”372 
 
aldus Van Damme. De staatspraktijk genereert voortdurend gebruiken, 
gewoontes en werkwijzen over de inhoud van de Grondwet die mettertijd een 
vaste voedingsbodem zijn waarop weer andere praktijken kunnen worden 
gestoeld. Daar gaat een gezag mee gepaard waar een rechter bij een eventuele 
toetsing mee zal worden geconfronteerd. 
“La  sociologie  du  droit  constitutionnel  part  du  constat  que  les  phénomènes  constitutionnels  ne  
sauraient envisagés indépendamment de leur substrat social et politique. (….)  >L@es énoncés 
constitutionnels  ne  prennent   leur  véritable  signification  qu’à   travers   les  usages  concrets  qui  
en sont faits; et des luttes incessantes opposent les acteurs politiques qui cherchent à 
imposer  leurs  interprétations,  sans  que  l’institution  du juge constitutionnel, lui-même inséré 
dans  le  jeu  politique,  soit  suffisante  pour  mettre  un  terme  à  ces  querelles.”373 
 
                                                        
370 Verslag over het voorstel van de regering tot invoeging van een artikel 24ter in de Grondwet 
betreffende de openbaarheid van bestuur, Parl. St. Kamer 1992-93, nr. 839/4, 4. 
371  Herziening van titel II van de Grondwet, om een artikel 24ter in te voegen betreffende de 
openbaarheid van bestuur, de motivering van bestuurshandelingen, en de ombudsman, Parl. St. 
Senaat 1992-93, nr. 100-49/2, 3-4. 
372 M. VAN DAMME, Overzicht van het grondwettelijk recht, Brugge, Die Keure, 2008, 57. 
373 J. CHEVALLIER, « Pour une sociologie du droit constitutionnel » in L’architecture  du  droit.  Mélanges  
en  l’honneur  de  Michel  Troper, Parijs, Economica, 2006, (281) 284. 
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Het gevolg is dat, ook vandaag nog, de interpretatie van de Grondwet eerst en 
vooral een activiteit van de wetgever en van het bestuur is.374 Die   “politieke”  
interpretaties van de Grondwet zouden een onderzoeksvoorwerp op zich kunnen 
zijn. 375  Voor de wetgever en het bestuur is de Grondwet niet alleen een 
document dat hun macht beperkt, maar ook de basis van hun ruimte om aan 
beleid te doen. Het resultaat van de overwegingen van de wetgever bindt in 
principe de uitvoerende en rechterlijke macht. Zijn oordeel is echter 
onderworpen aan de doorwerking van het internationaal recht in de rechtspraak 
van de gewone rechter, enerzijds, en aan de analyse van het Grondwettelijk 
Hof, anderzijds. De introductie van het Grondwettelijk Hof heeft inderdaad voor 
gevolg gehad dat de wetgever niet langer het laatste woord heeft over de 
interpretatie van de Grondwet.376 Hoewel het in het verlengde van die keuze                                                         
374  Sommige grondwetsbepalingen worden in de praktijk weliswaar door niemand geïnterpreteerd 
omdat ze geen toepassing (meer) krijgen. Voor voorbeelden, zie K. RIMANQUE, « De grondwet: een 
scan, een diagnose en een prognose », RW 2007-08, (1346) 1354-1358. 
375  Wat de Verenigde Staten betreft, zie bijvoorbeeld M. TUSHNET, « Evaluating Congressional 
Constitutional Interpretation: Some Criteria and Two Informal Case Studies », Duke L. J. 2000-01, 
(1395) 1397-1408 voor een theoretische benadering van de relevante parameters voor een dergelijk 
onderzoek; voor een voorbeeld, zie G. LAWSON en Ch. MOORE, « The Executive Power of 
Constitutional Interpretation », Iowa L. Rev. 1995-96, (1267) 1279-1329. Wat Frankrijk betreft, zie 
bijvoorbeeld Th. GIRAUD, L’interprétation   de   la   constitution   par   les   organes   non   juridictionnelles, 
doctoraal proefschrift, Université Paris X Nanterre, 2005, 464 p., waarin op basis van historische 
voorbeelden aangevoerd wordt dat de politieke machten hun interpretaties grotendeels op dezelfde 
manier beargumenteren als rechters doen. Over de presidentiële verantwoordelijkheid inzake 
uitlegging,  mede  gebaseerd  op  artikel  5  van  de  Grondwet,  waarvan  de  eerste  zin  luidt:  “Le Président de 
la République veille au respect   de   la   Constitution”,   zie   bijvoorbeeld   G. DRAGO, L’exécution   des  
décisions du Conseil constitutionnel, Parijs, Economica, 1991, 50-55; R. ROMI, « Le Président de la 
République, interprète de la Constitution », RDP 1987, 1265-1295. 
376 Vóór de introductie van het Grondwettelijk Hof klonk het discours in bepaalde rechtsleer duidelijk 
anders.   “>D@e wetgever kan niettemin ingrijpen wanneer de rechter naar zijn mening de grondwet 
verkeerd heeft uitgelegd. De wetgever die onder de gestelde machten de volheid van bevoegdheid 
heeft kan een uitlegging van de grondwettelijke bepalingen geven die de andere geconstitueerde 
overheden  bindt.  (…)  Deze toestand brengt de wetgever ertoe, zo ver mogelijk te gaan op de weg van 
de uitlegging van de grondwetteksten.”  (cursivering  in  origineel)  (A.  MAST,  « De grondwettelijke norm 
», TBP 1970, (426) 432). 
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lijkt te liggen dat het Grondwettelijk Hof die rol heeft overgenomen, is het toch 
nuttig om het theoretisch perspectief hier te verbreden. Er zijn immers indicaties 
dat de interpretaties die de wetgever zelf geeft aan de Grondwet, en dus 
vertrekken vanuit een politiek perspectief, nog steeds van grote betekenis zijn, 
maar dan als argument van invloed op de besluitvorming van het Grondwettelijk 
Hof.  
 
1.2. De grondwettelijke rechter heeft een politieke opdracht 
gekregen 
De motieven voor het Grondwettelijk Hof om rekening te houden met de 
rechtspraak van andere rechters, los van de inherente overtuigingskracht ervan, 
waren te vinden in de evidente verzuchting naar rechtszekerheid en 
consistentie. Het was echter niet steeds evident die andere interpretaties te 
vinden of te beslissen hoe ze moeten worden geïncorporeerd. Hier worden we 
geconfronteerd met het omgekeerde. Het is duidelijk waar de interpretaties van 
de Grondwet door de wetgever – expliciet of impliciet – te vinden zijn, maar het 
is minder evident waarom het Grondwettelijk Hof daarmee rekening zou 
houden. Op het eerste gezicht lijkt het zelf tegenstrijdig met de taak van dat Hof 
om na te gaan of de wetgever de Grondwet niet geschonden heeft. 
 
Vooraleer die vraag te beantwoorden, is het interessant te onderzoeken waarom 
ze in Europese ogen zo vreemd lijkt. Dat heeft veel te maken met de context 
waarbinnen de meeste nationale systemen van grondwettigheidstoetsing er 
ontstaan zijn. De doorbraak van de grondwettigheidstoets was in veel landen 
een element in de afrekening met een autoritaire bestuursvorm waarbij externe 
controle op de politieke machten noodzakelijk werd bevonden. Dat was bij 
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uitstek het geval in Duitsland (dat daarbovenop ook het federalisme in eer 
herstelde) en Italië na de Tweede Wereldoorlog, maar ook in Spanje bij het 
einde van het Franco-regime, in de landen van het voormalige Oostblok na de 
val van het ijzeren gordijn, in Zuid-Afrika na het opdoeken van de apartheid en 
in een reeks Latijns-Amerikaanse landen waar militaire dictaturen werden 
vervangen door meer democratische bestuursvormen. 377  Dat er in die 
constellatie weinig begrip zou zijn voor een autonome interpretatiebevoegdheid 
van de wetgever of de uitvoerende macht tegenover een grondwettelijk hof 
hoeft niet te verwonderen.378 
                                                        
377 Over de verspreiding van het idee van een grondwettigheidstoets door de rechter, zie inleidend 
bijvoorbeeld A. STONE SWEET, « Constitutional Courts » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The 
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (816) 817-820; M. 
VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 52-59; T. GINSBURG, « The Global 
Spread of Constitutional Review » in K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA (eds.), The 
Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford UP, 2008, (81) 82-88; J. FEREJOHN en P. 
PASQUINO, « Constitutional Adjudication: Lessons from Europe », Tex. L. Rev. 2003-04, (1671) 1674-
1681; A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 31-38; eerder ook T. VALLINDER, « When The Courts Go Marching In » in C. TATE en T. 
VALLINDER (eds.), The Global Expansion of Judicial Power, New York, NYU Press, 1995, (13) 17-24; M. 
CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, Parijs, Economica, 1990, 215-239 en 253-270; M. CAPPELLETTI, 
« Nécessité et légitimité de la justice constitutionnelle » in L. FAVOREU (ed.), Cours constitutionnelles 
européennes et droits fondamentaux, Parijs, Economica, 1982, (461) 464-475. Over de oorsprong van 
de grondwettigheidstoets in Europa, zie bijvoorbeeld K. VON BEYME, « The Genesis of Constitutional 
Review in Parliamentary Systems » in Ch. LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An 
International Comparison, Baden-Baden, Nomos, 1988, 21-38. 
378  Om Grimm (toen emeritus rechter in het Bundesverfassungsgerecht) te citeren: “Nach   der  
Erfahrung des Nationalsozialismus, der Grundrechte und die durch sie gesicherte Individualfreiheit 
gänzlich abgelehnt und einer Staatsmacht ohne alle rechtlichen Grenzen gehuldigt hatte, war man sich 
in Westdeutschland einig, dass künftig die Grundrechte die obersten Richtwerte und unverbrüchlichen 
Schranken   der   Staatsgewalt   sein   sollten.   (…)   Ein   Verfassungsgericht   sollte   über   die   Einhaltung   der  
Grundrechte durch die anderen Staatsorgane wachen und auch das Recht haben, Gesetze auf 
Grundrechtsverstöße  zu  überprüfen.”  (D.  GRIMM, « Die Entfaltung der Freiheitsrechte » in J. LIMBACH 
(eds.), Das Bundesverfassungsgericht. Geschichte – Aufgabe – Rechtsprechung, Heidelberg, Müller, 
2000, (56) 57). Zie voor een extern perspectief op de Duitse afrekening met het oorlogsverleden via de 
rechterlijke invulling van de nieuwe Grondwet P. QUINT, « 60 years of the Basic Law and its 
Interpretation: An American Perspective », JböR 2009, (1) 3-5. 
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“Systems of complete parliamentary supremacy took strong, sometimes debilitating blows 
during the twentieth century, when experience was thought to show that purely political 
constraints on legislatures were insufficient to avoid a descent into totalitarianism or more 
modest  but  still  troubling  forms  of  authoritarian  rule.”379 
 
Het is evident dat het rechterlijke discours anders is dan het politieke en het is 
aannemelijk dat de analyse van de Grondwet op cruciale punten anders 
verloopt. Rechters zijn niet onderworpen aan dezelfde wetmatigheden als 
politici, hebben niet dezelfde belangen en werken in een ander tijdskader. Het 
lijkt dan ook bizar om bij een rechterlijke toetsing net rekening te gaan houden 
met het resultaat van een politieke oefening. 
 
Los van de afrekening met totalitaire episodes is de doorbraak van de 
gerechtelijke grondwettigheidstoets echter overal in de westerse wereld een 
belangrijk onderdeel geweest van een breder fenomeen dat getypeerd kan 
worden als judicialization of politics en waarop al in hoofdstuk 1 gealludeerd 
werd. Beslissingen die voorheen in louter politieke middens werden genomen, 
worden daarbij in toenemende mate ter verificatie aan gerechtelijke autoriteiten 
voorgelegd.380 Hirschl illustreert dat de impact van rechters zich kan beperken 
                                                        
379 M. TUSHNET, « The rise of weak-form judicial review » in T. GINSBURG en R. DIXON (eds.), 
Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, (321) 321. 
380 Over dit fenomeen in de Verenigde Staten, Duitsland en Frankrijk in meer detail, zie bijvoorbeeld R. 
MILLER, « Lords   of   Democracy:   The   Judicialization   of   “Pure   Politics”   in   the   United   States   and  
Germany », Wash. & Lee L. Rev. 2004, (587) 635-660; H. JACOB, « Courts and Politics in the United 
States » in H. JACOB (ed.), Courts, Law, and Politics in Comparative Perspective, Chelsea, Yale UP, 
1996, 16-80; J. LAFON, « France » in C. TATE en T. VALLINDER (eds.), The Global Expansion of Judicial 
Power, New York, NYU Press, 1995, 289-305; M. SHAPIRO, « Juridicalization of Politics in the United 
States », Int’l  Pol.  Sc.  Rev. 1994, 101-112; Ch. LANDFRIED, « The Judicialization of Politics in Germany 
», Int’l  Pol.  Sc.  Rev. 1994, 113-124; D. KOMMERS, « The Federal Constitutional Court in the German 
Political System », Comp. Pol. Studies 1994, 471-491. Een en ander heeft ook in de politieke 
wetenschappen geleid tot veranderende modellen over de rol van de rechter (zie hierover bijvoorbeeld 
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tot een marginale invloed op het discours van de politieke instellingen, maar ook 
kan reiken tot erg belangrijke beleidsbeslissingen en zelfs tot de judicialization 
of mega-politics door het beslechten van problemen inzake verkiezingen, 
nationale veiligheid, macro-economie, regimeovergang of natievorming.381 De 
grootte van de politieke impact van een grondwettelijk hof is afhankelijk van 
een veelvoud van met elkaar interagerende juridische, institutionele en sociaal-
politieke factoren. De toegenomen regulering van maatschappelijke sectoren en 
de daarmee gepaard gaande groei van de overheid is vanzelfsprekend een 
aanleiding voor een toegenomen rol van de rechter, net als de aandacht voor 
rechtsbescherming en individuele rechten. Het is duidelijk dat voor die toename 
ook de jurisdictionele organisatie, de toegang van de burger tot de rechter, de 
conceptualisering van de scheiding der machten en de institutionele structuur 
van een land van belang zijn. Een niet te onderschatten impact hebben 
eveneens de efficiëntie van politieke partijen en meerderheidsbesluitvorming, de 
eenheid of fragmentarisering van het politieke proces, de dominantie van de 
uitvoerende macht over de wetgever, de houding van de rechters zelf, de 
acceptatie van de grondwettigheidstoets door de publieke opinie of de juridische 
professionele gemeenschap en het gebruik ervan door politieke elites of 
belangengroepen – met andere woorden, de volledige socio-politieke context 
                                                                                                                                            
C. GUARNIERI en P. PEDERZOLI, The Power of Judges. A Comparative Study of Courts and Democracy, 
Oxford, Oxford UP, 2002, 68-77). 
In België wees Dumont er lang geleden al op dat ook beslissingen van de gewone en administratieve 
rechters in niet-constitutionele  aangelegenheden  “politiek”  belang  hebben,  omdat  hun  impact  evenzeer  
belangrijke beleidsmatige aangelegenheden tot voorwerp kan hebben (H. DUMONT, « Le contrôle de la 
constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction juridictionnelle ou politique? » in Ph. 
GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et pouvoir judiciaire. Transformations et 
déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 154-158). 
381  R. HIRSCHL, « The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide », 
Fordham L. Rev. 2006-07, (721) 723-743. 
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waarin de rechters opereren. 382  Een en ander hangt ook af van de manier 
waarop een nieuwe rechterlijke instantie (of een bestaande bij uitbreiding van 
zijn bevoegdheid) zelf inzet op de vestiging van zijn invloed.383 Het fenomeen 
heeft in de meeste constitutionele democratieën een enorme impact gehad, 
getuige deze eenvoudige opmerking over de situatie in Duitsland: “Several  
decisions of the constitutional court have shaped the political fate of the Federal 
Republic. It appears as if a skilled lawyer can transform any issue of 
governmental policy  into  a  constitutional  question.”384 
 
In eigen land schreef Martens (toen rechter, later voorzitter) vroeg in de jaren 
’90  al  dat  het  veelvuldig  gebruik  van  de  proportionaliteitstoets  de   rechter  een  
hoge  plaats  oplevert   in  de  piramide  van  de  macht,  “mais   il  ne  s’y  maintiendra                                                          
382  Zie hierover in meer detail onder andere R. HIRSCHL, « The Judicialization of Politics » in K. 
WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, 
Oxford UP, 2008, (119) 129-138; R. HIRSCHL, « The New Constitutionalism and the Judicialization of 
Pure Politics Worldwide », Fordham L. Rev. 2006-07, (721) 743-751; R. MILLER, « Lords of 
Democracy:  The  Judicialization  of  “Pure  Politics”  in  the  United  States  and  Germany », Wash. & Lee L. 
Rev. 2004, (587) 592-599; C. GUARNIERI en P. PEDERZOLI, The Power of Judges. A Comparative 
Study of Courts and Democracy, Oxford, Oxford UP, 2002, 4-13 en 160-163; J. FEREJOHN, « 
Judicializing Politics, Politicizing Law », L. & Contemp. Probs. 2002, (41) 55-60; A. STONE SWEET, 
Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 2000, 50-56; C. TATE, 
« Why the Expansion of Judicial Power? » in C. TATE en T. VALLINDER (eds.), The Global Expansion of 
Judicial Power, New York, NYU Press, 1995, 27-37; M. SHAPIRO en A. STONE, « The New Constitutional 
Politics of Europe », Comp. Pol. Studies 1994, (397) 401-411; voor een overzicht van de literatuur ter 
zake, zie R. HIRSCHL, « The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Courts », Annu. 
Rev. Pol. Sci. 2008, (93) 95-98. 
383 Zie hierover bijvoorbeeld in het algemeen M. TUSHNET, Advanced Introduction to Comparative 
Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2014, 41-44. 
384 E. BLANKENBURG, « Changes in Political Regimes and Continuity of the Rule of Law in Germany » in 
H. JACOB (ed.), Courts, Law, and Politics in Comparative Perspective, Chelsea, Yale UP, 1996, (249) 
310. Dat effect wordt natuurlijk nog versterkt wanneer enkel institutionele actoren zoals de 
parlementaire oppositie toegang hebben tot de grondwettigheidstoets. Ze wordt dan immers een 
instrument in politieke handen. Dat was het geval in Frankrijk, tot in 2008 de hoger vermelde question 
prioritaire de constitutionnalité werd ingevoerd als bijkomend spoor om de Conseil constitutionnel te 
vatten. 
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que   si   les   autres   pouvoirs   le   soutiennent   ou   à   tout   le  moins   l’acceptent.   (…)  
Cette explication vaut a fortiori pour   une   Cour   constitutionnelle.” 385  De 
judicialization of politics is niet alleen het gevolg van het organiseren van een 
grondwettigheidstoets  op  zich,  maar  ook  van  de   “constitutionalisering”  van  de  
volledige rechtsorde die er het gevolg van gebleken is. Vandaag zijn in 
nagenoeg alle rechtstakken grondwettelijke aanknopingspunten te vinden 
waarover het Grondwettelijk Hof zich kan uitspreken. Het toezicht van de 
rechter  op  allerhande  beleidsthema’s  heeft  zich  dus,  via  het  Grondwettelijk Hof 
en de doorwerking van het grondwettelijk recht, alleen maar verstevigd. Het 
fenomeen heeft in België, zoals elders, zijn effect niet gemist.386 Over de vraag 
of de toetsing aan de Grondwet door de rechter in werkelijkheid in benadering of 
resultaten verschilt van wat politieke krachten doen, kan van mening worden 
verschild. 387  We hoeven die vraag echter niet te beslechten om te kunnen 
besluiten dat de judicialization niet van aard is om de toetsing volledig van zijn 
politieke karakter te ontdoen. Uiteindelijk gaat het om de controle van de 
allocatie van macht en middelen op basis van een door vaagheid geteisterde 
tekst. Nogal wat maatschappelijk controversiële onderwerpen kwamen bij het                                                         
385 P.  MARTENS,  «  L’irresistible  ascension  du  principe  de proportionnalité » in Présence du droit public 
et  des  droits  de  l’homme.  Mélanges  offerts  à  Jacques  Velu, I,  Brussel, Bruylant, 1992, (49) 66-67. 
386 Zie hierover ook bijvoorbeeld M. ADAMS en D. VANHEULE, « “Het   diepste  wezen  der  democratie”.  
Over grondwettigheidstoetsing in een democratische rechtsstaat » in M. ADAMS en P. POPELIER (eds.), 
Recht en democratie. De democratische verbeelding in het recht, Antwerpen, Intersentia, 2004, (423) 
427-435. 
387 Hirschl oordeelt over de grondwettelijke toetsing door de rechter in Canada, Israël, Nieuw-Zeeland 
en Zuid-Afrika zelfs dat het in werkelijkheid om een machtsbehoudende reflex van bestaande culturele 
of economische elites gaat. “>W@hen   contemplating   foundational   political   questions,   these   countries’  
national high courts – either   as   a   result   of   their  members’   ideological   preferences,   or   their   strategic  
behavior, or some combination of these and other factors – are strongly inclined to rule in accordance 
with  national  metanarratives  and  the  interests  and  expectations  of  ruling  elites.”  (R.  HIRSCHL,  Towards 
Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Cambridge, Harvard UP, 
2004, 171-172). 
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Grondwettelijk Hof terecht.388 Het hoeft ook niet te verbazen dat veel van die 
zaken op basis van een verzoekschrift van (onder meer) een regering, de 
voorzitter van een assemblee of één of meer politici in hun persoonlijke 
hoedanigheid aanhangig werden gemaakt. 389  De activiteiten van het                                                         
388 Zie bijvoorbeeld de arresten over het taalgebruik in arbeidsrelaties (Arbitragehof 30 januari 1986, 
nrs. 9 en 10) en in bestuurszaken (Arbitragehof 26 maart 1986, nr. 17); de Belgische economische en 
monetaire unie (Arbitragehof 25 februari 1988, nr. 47); het statuut van taalgrensgemeenten en de 
Brusselse Rand (Arbitragehof 23 mei 1990, nr. 18/90); de organisatie van de verkiezingen op 
verschillende niveaus (onder andere de zetelverdeling voor de Europese verkiezingen in Arbitragehof 
14 juli 1990, nr. 26/90 en de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 
73/2003); abortus (Arbitragehof 19 december 1991, nr. 39/91); het statuut van arbeiders en 
bedienden (Arbitragehof 8 juli 1993, nr. 56/93 en GwH 7 juli 2011, nr. 125/2011); het Cultuurpact 
(Arbitragehof 15 juli 1993, nr. 65/93); de vierde staatshervorming (Arbitragehof 22 december 1994, 
nr. 90/94); het revisionismeverbod (Arbitragehof 12 juli 1996, nr. 45/96); extraterritoriale subsidies 
vanwege de gemeenschappen (onder andere Arbitragehof 3 oktober 1996, nr. 54/96), het verbod op 
tabaksreclame (Arbitragehof 30 september 1999, nr. 102/99); steun aan repressieslachtoffers 
(Arbitragehof 14 oktober 1999, nr. 110/99); de financiering van antidemocratische partijen 
(Arbitragehof 7 februari 2001, nr. 10/2001); een deelstatelijke zorgverzekering (Arbitragehof 13 maart 
2001, nr. 33/2001); strafrechtelijk snelrecht (Arbitragehof 28 maart 2002, nr. 56/2002); de vijfde 
staatshervorming (Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003); euthanasie (Arbitragehof 14 januari 
2001, nr. 4/2004), de antidiscriminatiewetgeving (Arbitragehof 6 oktober 2004, nr. 157/2004 en GwH 
12 februari 2009, nr. 17/2009); cannabisgebruik (Arbitragehof 20 oktober 2004, nr. 158/2004); het 
homohuwelijk (Arbitragehof 20 oktober 2004, nr. 159/2004); bijzondere opsporingsmethoden 
(Arbitragehof 21 december 2004, nr. 202/2004 en GwH 19 juli 2007, nr. 105/2007); de vereiste om 
bereid te zijn de streektaal te leren voor de toewijzing van een sociale woning (GwH 10 juli 2008, nr. 
101/2008); de kernenergietaks (GwH 30 maart 2010, nr. 32/2010); de inspectie van Franstalige 
scholen in de Brusselse Rand (GwH 28 oktober 2010, nr. 124/2010); het asielstelsel (onder andere 
GwH 26 september 2013, nr. 121/2013); de bevoordeling van wonen in eigen streek (GwH 7 november 
2013, nr. 144/2013); het boerkaverbod (GwH 6 december 2012, nr. 145/2012); de zesde 
staatshervorming, waaronder onder andere de benoeming van de burgemeesters in de Brusselse Rand 
(GwH 3 april 2014, nr. 57/2014), de splitsing van de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde (GwH 8 mei 
2014, nr. 72/2014) en de hervorming van het gerechtelijk arrondissement Brussel (GwH 30 juni 2014, 
nr. 96/2014). 
389  Zie artikel 2, 1°, 2° en 3° van de Bijzondere Wet. Uit de bovengenoemde reeks ging het 
bijvoorbeeld om de arresten over de zetelverdeling voor de Europese verkiezingen (parlementslid van 
Vlaams Blok); de subsidiëring van Franstalige cultuurverenigingen in Vlaanderen (voorzitter van de 
Vlaamse Raad); de steun aan repressieslachtoffers (Ministerraad, de Franse Gemeenschapsregering, de 
Waalse en de Brusselse Hoofdstedelijke Regering, en de voorzitters van de Franse Gemeenschapsraad, 
de Waalse Gewestraad, de Senaat en de Brusselse Hoofdstedelijke Raad); de Vlaamse zorgverzekering 
(Franse Gemeenschapsregering); Brussel-Halle-Vilvoorde (parlementsleden van CD&V, Vlaams Blok, N-
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Grondwettelijk Hof worden overigens in toenemende mate opgepikt door de 
gewone media.390 
 
1.3. De politieke kern van de grondwettigheidstoets kan de rechter 
beïnvloeden 
Hoewel de judicialization of politics sommigen er zelfs toe gebracht heeft 
grondwettelijke hoven conceptueel te analyseren als waren ze een wetgevende 
kamer,391 is de aanvaarding ervan in Europa na de Tweede Wereldoorlog vrij 
complexloos verlopen. Die ontwikkeling verliep doorgaans volgens het spoor van 
de installatie van afzonderlijke, qua samenstelling en procedure afwijkende 
grondwettelijke hoven. De logica van de bescherming van fundamentele rechten 
en de rechtsstaat heeft ervoor gezorgd dat vanuit een Europees perspectief de 
neiging bestaat om het in vraag stellen van het ultieme interpretatierecht van 
een grondwettelijk hof af te doen als strijdig met de principes van de rechtsstaat 
en de bescherming van de fundamentele rechten van de burger. Onder het 
motto van checks and balances was de keuze van een groot aantal Europese 
landen dus een zeer bewuste overdracht van een stuk van de publieke macht 
                                                                                                                                            
VA en Vivant); de antidiscriminatiewet (parlementsleden van Vlaams Blok); de Vlaamse Wooncode 
(Franse Gemeenschapsregering); de burgemeesters uit de faciliteitengemeenten in de Rand 
(parlementsleden van Vlaams Belang). Politieke overheden kunnen overigens ook memories indienen 
als ze geen verzoekende partij zijn (zie artikel 85 van de Bijzondere Wet). 
390 Naar aanleiding van twintig jaar Arbitragehof maakten medewerkers van het Hof een balans op van 
hoe de geschreven pers rapporteert over het Grondwettelijk Hof (zie L. THERY, « Markante arresten uit 
twintig jaar rechtspraak van het Arbitragehof: een vergelijking tussen de commentaren in de rechtsleer 
en de weerklank in de geschreven pers », TBP 2006, 387-410; zie later ook L. THERY en N. DUPONT, 
« Wetenschappelijke en statistische analyse van de weerklank van de uitspraken van het Hof. Welke 
arresten  en  welke  thema’s  beroeren  de  doctrine  en  de  publieke  opinie? », CDPK 2010, 328-347). 
391  Zie in die zin bijvoorbeeld A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in 
Europe, New York, Oxford UP, 2000, 61-91; zie eerder ook M. SHAPIRO en A. STONE, « The New 
Constitutional Politics of Europe », Comp. Pol. Studies 1994, (397) 405-406. 
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aan een instelling buiten de gewone politiek, zowel wat betreft de toetsing als 
de daaraan inherent verbonden uitlegging van de Grondwet. 
“New   European constitutions expressly provide for review and for the supremacy of 
constitutional courts with respect to constitutional interpretation. European academics and 
constitutional judges will state as much in one breath, and then move on to more interesting 
issues.”392 
 
Het toevertrouwen van die macht aan een rechter is dus vaak niet alleen het 
gevolg geweest van het vinden van een praktische oplossing voor problemen 
van vaagheid, waarnaar in hoofdstuk 1 al verwezen werd, maar ook van een 
principiële uitsluiting van politici van de eindbeslissing ter zake. In het 
naoorlogse Europa heeft ook de installatie van het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens – dat niet één, maar intussen 47 politieke tegenmachten 
heeft – veel bijgedragen tot de ontwikkeling van een discours dat het bewaken 
van fundamentele rechten, toch een essentieel deel van constitutionalisme, in 
de eerste plaats een rechterlijke taak was, en niet langer een politieke.  
 
Vanzelfsprekend is dat echter niet, althans niet in abstracto. Er zijn constellaties 
denkbaar waarin alle staatsmachten – buiten de situatie van een rechterlijke 
beslissing in een concrete zaak om – blijven uitgaan van hun eigen inzichten 
inzake de toepassing van de Grondwet. Departmentalism had in de Verenigde 
Staten gedurende een deel van de 19e en 20ste eeuw enige aanhang, vermits de 
Grondwet geen van de drie machten een beslissende rol gaf. 393  Op zich                                                         
392 A. STONE SWEET, « Why Europe Rejected American Judicial Review And Why It May Not Matter », 
Mich. L. Rev. 2002-03, (2744) 2779. 
393 Omdat veel betwistbaar overheidsoptreden in de feiten nooit de rechter bereikt, kan dat standpunt 
een groot praktisch belang hebben. Kritiek op de doorslaggevende functie van de rechter werd in 
politieke hoek ook lang nadien nog geventileerd (zie bijvoorbeeld E. MEESE,  « The Law of the 
Constitution », Tul. L. Rev. 1986-87, (979) 983-990). Ook recenter werden in de rechtsleer context-
afhankelijke varianten voorgesteld (zie bijvoorbeeld D. JOHNSEN, « Functional Departmentalism and 
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bevoordeelt of benadeelt een dergelijke theorie grondrechtenbescherming niet a 
priori, want ze zegt niets over de standpunten die de staatsmachten innemen.394 
Minstens blijft de uitlegging van de Grondwet vandaag voor sommigen een 
kwestie   van   “coordinate   construction,”   waarbij   elk   van   de   staatsmachten   een  
meerwaarde biedt. 395  In tegenstelling tot de schokeffecten die de totalitaire 
regimes in Europa met zich meebrachten, werd de grondwettigheidstoets in de 
Verenigde Staten niet in het leven geroepen als reactie tegen excessen. Het was 
zelfs niet eens een ondubbelzinnige keuze van de grondwetgever, maar een 
bevoegdheid die het Supreme Court zich in zijn rechtspraak zelf besloot toe te 
eigenen.396 Die geleidelijkheid liet meer ruimte om politieke opvattingen over de 
uitlegging van de Grondwet ook op lange termijn te laten gedijen. Hoewel veel 
constitutionele uitlegging zich, zoals in Europa, in de praktijk buiten de muren 
van het Supreme Court heeft afgespeeld,397 neemt een en ander niet weg dat                                                                                                                                             
Nonjudicial Interpretation: Who Determines Constitutional Meaning? », L. & Contemp. Probs. 2004, 
(105) 120-134), terwijl andere genuanceerde benaderingen, die een autonome maar niet absolute 
interpretatiebevoegdheid van de uitvoerende macht erkenden, eveneens een plaats veroverden (zie 
bijvoorbeeld D. STRAUSS, « Presidential Interpretation of the Constitution », Cardozo L. Rev. 1993-94, 
113-135; M. PAULSEN, « The Most Dangerous Branch: Executive Power to Say What the Law Is », Geo. 
L. J. 1994-95, 217-345). 
394  Een vorm van departmentalism was in de aanloop naar de burgeroorlog de basis voor de 
abolitionisten in de uitvoerende macht om te weigeren de grondwettigheid van de slavernij te erkennen 
zolang geen rechter hen daar in een individuele zaak toe dwong (Dred Scott v. Sanford, 60 U.S. 393 
(1857)), maar het was ook de theorie waarop segregationisten steunden toen ze bijna een eeuw later 
weigerden de ongrondwettigheid van aparte scholen voor blanke en zwarte kinderen als algemeen 
beginsel te aanvaarden (Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)). 
395  Zie hierover bijvoorbeeld reeds L. FISHER, Constitutional Dialogues. Interpretation as Political 
Process, Princeton, Princeton UP, 1988, 231-274. 
396 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803). 
397 Zie bijvoorbeeld S. GRIFFIN, American Constitutionalism, Princeton, Princeton UP, 1996, 33-45; D. 
STRAUSS, The Living Constitution, Oxford, Oxford UP, 2010, 115-125. Sommige systemische evoluties 
zijn zelfs niet eens gevat door de politieke machten in amendementen of formele procedures. Theoretici 
zijn op zoek gegaan naar manieren om die processen van politieke evolutie te capteren en te 
legitimeren. Ackerman splitst in die zin de politieke episodes in de geschiedenis die geen formele 
amendementen teweeg brachten, maar toch voor fundamentele omwentelingen in de constitutionele 
 173 
ook in de Verenigde Staten het Hof in de loop van de 20ste eeuw dominant is 
geworden. Het Supreme Court heeft na de Tweede Wereldoorlog zijn positie als 
ultieme interpretator met redelijk succes weten te bevestigen.398 “Most   of   the  
time  the  Court’s  contested  interpretations  are  accepted  as  regulation;;  there  may  
be kicking and screaming by some, but the gauntlet of resistance is not thrown 
down.”399 Sinds de milleniumwisseling argumenteren sommigen, op basis van de 
historische beginselen van het systeem, dat de slinger te ver is doorgeslagen en 
dat het Hof te autonoom optreedt.400 Het verwondert niet dat deze beweging op 
zijn beurt aanleiding heeft gegeven tot kritiek.401                                                                                                                                             
structuur van de Verenigde Staten hebben gezorgd, af van de gewone politiek en kwalificeert ze als 
“higher  lawmaking  moments”  (zie  voor  een  recente  versie  van  de  theorie  B.  ACKERMAN,  « The Living 
Constitution », Harv. L. Rev. 2006-07, 1737-1812). Ook in België zijn belangrijke fundamentele 
wijzigingen in de werkelijke grondwettelijke structuur, zoals de opkomende macht van de politieke 
partijen of de doorgedreven internationale oriëntering van de grondrechtenlezing, niet gevat in formele 
tekstwijzigingen. 
398 Zie Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 18 (1958); nadien ook bijvoorbeeld Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 
211 (1962); U.S. v. Nixon, 418 U.S. 683, 704 (1974); City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507, 529 
(1997)). 
399 H. WELLINGTON, Interpreting the constitution: the Supreme Court and the process of adjudication, 
New Haven, Yale UP, 1990, 143. Volgens Kramer is de doorslag in de Verenigde Staten naar judicial 
supremacy ook daar deels te wijten aan het veranderde naoorlogse discours over fundamentele rechten 
(L. KRAMER, « Popular Constitutionalism, circa 2004 », Cal. L. Rev. 2004, (959) 964), een evolutie die 
overigens alleen kon plaatsvinden omdat ook de politieke wereld erin meeging (K. WHITTINGTON, 
Political Foundations of Judicial Supremacy: The Presidency, the Supreme Court, and Constitutional 
Leadership in U.S. History, Princeton, Princeton UP, 2007, 26). 
400  Verdedigers van popular constitutionalism argumenteren dat het Hof sinds de laatste decennia 
almaar minder rekening houdt met de opvattingen van de andere machten (zie bijvoorbeeld tegen een 
historische achtergrond L. KRAMER, « Popular Constitutionalism, circa 2004 », Cal. L. Rev. 2004, (959) 
975-1011; L. KRAMER, The People Themselves. Popular Constitutionalism and Judicial Review, New 
York, Oxford UP, 2004, 227-249).  Tushnet  omschrijft  het  beginsel  als  “the  deployment of constitutional 
arguments by the people themselves, independent of, and sometimes in acknowledged conflict with, 
constitutional   interpretations   offered   and   enforced   by   the   courts.”   (M.   TUSHNET,   « Popular 
Constitutionalism as Political Law », Chi.-Kent L. Rev. 2006, (991) 991; voor de uitgangspunten van de 
denkoefening, zie M. TUSHNET, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton, Princeton UP, 
1999, 6-32). 
401 Sommigen brengen de nuance aan dat politici vaak om opportunistische redenen de suprematie van 
de rechters hebben aanvaard (K. WHITTINGTON, « Give  “The  People”  What  They  Want?  »,  Chi.-Kent L. 
 174 
 
Bij nader inzien hoeven we ons in Europa over die hobbelige en gecontesteerde 
evolutie niet zo sterk te verbazen – hier was grondwettigheidstoetsing in de 
vooroorlogse periode zelfs nauwelijks aan de orde. Het eerste grondwettelijk hof 
zou er pas in 1920 in Oostenrijk komen. Voor het overige stond een strikte 
opvatting van de scheiding der machten er zeker in landen als Frankrijk en 
België aan in de weg dat de rechter zich inliet met de beslissingen van de 
overheid. Dat uitte zich ook in andere rechtsgebieden, zoals de leer van de 
overheidsaansprakelijkheid. In de mate dat het de rechter tot aan de Tweede 
Wereloorlog in de meerderheid van de landen niet toegelaten was zich uit te 
spreken over wetgevend optreden, was de scepsis in Europa eigenlijk groter dan 
hij in de Verenigde Staten ooit was. De Tweede Wereldoorlog was in 
continentaal Europa wel een onbetwister keerpunt.402 Rubenfeld gebruikt sterke 
bewoordingen, maar zijn punt is duidelijk.                                                                                                                                             
Rev. 2006, (911) 921), terwijl het Supreme Court sowieso geen interpretaties oplegt die voor de 
doorsnee burger manifest onbespreekbaar zijn (B. FRIEDMAN, « Mediated Popular Constitutionalism », 
Mich. L. Rev. 2002-03, (2596) 2600-2613). Anderen verdedigen de primaire geschilbeslechtende en 
controlerende functie van de rechter (L. ALEXANDER en F. SCHAUER, « On Extrajudicial Constitutional 
Interpretation », Harv. L. Rev. 1996-97, (1359) 1369-1381; F. SCHAUER, « Judicial Supremacy and 
the Modest Constitution », Cal. L. Rev. 2004, (1045) 1051-1066; zie ook R. POST en R. SIEGEL, 
« Popular Constitutionalism, Departmentalism, and Judicial Supremacy », Cal. L. Rev. 2004, (1027) 
1034-1037) of wijzen erop dat een minimale vorm van toetsing door een rechter essentieel is voor het 
verschaffen van een afdoend forum aan degene wiens rechten mogelijk zijn geschonden (A. HAREL en 
A. SHINAR, « Between judicial and legislative supremacy: A cautious defense of constrained judicial 
review », Int’l   J.   Const.   L. 2012, (950) 965-974). Popular constitutionalism zou ook de 
grondwettigheidstoets door de rechter verder ondergraven (E. CHEMERINSKY, « In Defense of Judicial 
Review: The Perils of Popular Constitutionalism », U. Ill. L. Rev. 2004, (673) 678-689). Voor een 
analyse vanuit Europees perspectief, zie I. FASSASSI, « La légitimité de la justice constitutionnelle aux 
Etats-Unis  à  l’épreuve  du  « constitutionnalisme populaire » », AIJC 2007, (69) 69-81. 
402 Kramer wijst echter ook op institutionele verschillen in de organisatie van de grondwettigheidstoets 
die de Europese bereidwilligheid om het rechterlijk oordeel te ondergaan verklaren. Aparte hoven 
waarin de benoemingen van de rechters meestal tijdelijk zijn en onderworpen aan bijzondere 
meerderheden maken dat de kans klein is dat de opvattingen van het hof ooit ver verwijderd zouden 
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“European   constitutionalism   – in its present, vigorous, post-Kelsenian, human-rights-
enforcing form – emerged primarily in and through international governance, not through 
national democratic developments. Thus for Europeans, the new constitutionalism is naturally 
perceived as a kind of supranational juridical venture, not as a public thing, not as something 
belonging  to  the  demos  and  its  politics.”403 
 
Zeker wat België betreft, is de relatief onomstreden aanvaarding van de nieuwe 
rechterlijke macht eigenlijk verbazingwekkend. Net zomin als in de Verenigde 
Staten was het Belgische stelsel van grondwetigheidstoetsing een reactie op 
ontspoord parlementarisme. 
“European  constitutional  adjudication  is  essentially  a  postauthoritarian  phenomenon.  (…)  But  
the established democracies probably did not see that their rights needed additional 
protection against their governments, especially not if those protections were to be bought at 
the  price  of  weakening  their  parliaments.”404 
 
In België, en overigens ook in Frankrijk, was de terughoudendheid in politieke 
kringen om een rechter van een dergelijke macht te voorzien erg groot.405 Het 
was de angst voor een gouvernement des juges,406 een bestuur van rechters 
(en het daarbijhorende verlies van macht voor het Parlement), dat hen tot die                                                                                                                                             
zijn van die van de samenleving. Europese grondwetten zijn, in vergelijking met de Amerikaanse, door 
de band genomen ook gemakkelijker te amenderen (L. KRAMER, « Response », Chi.-Kent L. Rev. 2006, 
(1173) 1179). 
403 J. RUBENFELD, « Unilateralism and Constitutionalism », NYU L. Rev. 2004, (1971) 2003. 
404 J. FEREJOHN en P. PASQUINO, « Constitutional Adjudication: Lessons from Europe », Tex. L. Rev. 
2003-04, (1671) 1674 (eigen cursivering). 
405 Over de historische evolutie van de opvattingen in Frankrijk, zie bijvoorbeeld beknopt B. POULLAIN, 
La pratique française de la justice constitutionnelle, Parijs, Economica, 1990, 19-26; uitgebreider G. 
DRAGO, Contentieux constitutionnel français, Parijs, PUF, 1998, 125-155. 
406 Merk op dat de definitie van het begrip zelf afhankelijk is van het perspectief van degene die het 
gebruikt. Vanuit de rechtstheoretische invalshoek van iemand als Troper is er al sprake van een vorm 
van gouvernement des juges van zodra de rechter de normen die hij afdwingt met enige discretionaire 
macht interpreteert. Voor Pfersmann daarentegen is daar geen sprake van zolang rechters niet zelf de 
makers zijn van de normen die ze toepassen, wat formeel gesproken niet het geval is (zie 
respectievelijk M. TROPER en O. PFERSMANN, « Existe-t-il un concept de gouvernement des juges? » in 
S. BRONDEL, N. FOULQUIER en L. HEUSCHLING (eds.), Gouvernement des juges et démocratie, Parijs, 
Publications de la Sorbonne, 2001, 21-37 en 37-52). 
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scepsis bracht. De afkeer voor de rechterlijke grondwettigheidstoets werd tot 
diep   in   de   jaren   ’80   gestoeld   op   de   overweging   dat   het   een   democratische  
miskleun was om de interpretatie van de Grondwet ultiem over te laten aan 
onverkozen rechters. Veelal wordt dat fenomeen beschreven vanuit zijn 
gevolgen voor het sub-constitutionele recht: door de grondwettigheidstoets 
beïnvloedt het Grondwettelijk Hof natuurlijk de staat van de wet, met alle 
gevolgen van dien voor het beleid van een meerderheid. Maar tegelijk spreekt 
hij zich ook uit over de Grondwet. Democratische beginselen hebben vanouds 
argumenten aangeleverd om de rechterlijke grondwettigheidstoets tout court ter 
discussie te stellen. In landen waar nog steeds geen voldragen 
grondwettigheidstoets plaatsvindt, zoals het Verenigd Koninkrijk en in mindere 
mate Nederland, is die situatie uiteraard nog duidelijker. Het 
legitimiteitsvraagstuk komt in hoofdstuk 6 nog aan bod. 
 
Het Amerikaanse verhaal biedt alleszins een scherp contrast met de opvattingen 
waarbinnen de grondwettigheidstoets in Europa gewoonlijk wordt geplaatst. De 
judicialisering heeft niet verhinderd dat het proces van besluitvorming een 
politieke inslag heeft behouden – dat kan ook moeilijk anders, gelet op de aard 
van de beslissingen die moeten worden genomen. De opvattingen daarover zijn 
echter zoals gezegd zeer contextgebonden, hetgeen verklaart waarom het 
Grondwettelijk Hof in Duitsland bijvoorbeeld zelden of nooit in zijn rol 
bekritiseerd wordt, ondanks zijn grote impact op het politieke en 
maatschappelijke leven.407  Dat is in de Verenigde Staten wel anders.408  We                                                         
407 Zie ook D. KOMMERS en R. MILLER, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of 
Germany, Durham, Duke UP, 2012, 38-40. 
408 Rosenfeld wijst in dat verband op de expliciete verankering van de grondwettigheidstoets in landen 
van de continentale traditie als Duitsland en Frankrijk (in tegenstelling tot de Verenigde Staten), op de 
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nemen voor alle duidelijkheid geen stelling in over de vraag of rechterlijke 
toetsing al dan niet een meerwaarde kan bieden voor een samenleving, hoe 
moeilijk het overigens zou zijn om dat in algemene termen te bepalen. Cruciaal 
is   hier   dat   het   bestaan   van   een   angst   voor   het   “bestuur   van   rechters”,   een  
context waarvan de rechters zich uiteraard bewust zijn, gevolgen kan 
meebrengen voor de manier waarop een instelling als het Grondwettelijk Hof 
zijn opdracht benadert. De opsplitsing van de verantwoordelijkheden inzake 
constitutionele uitlegging hoeft immers niet te eindigen in departmentalism; 
subtielere vormen van interactie zijn mogelijk. Als rechters mogen toetsen aan 
de Grondwet en daarbij jegens de niet-gerechtelijke machten bepalen wat de 
Grondwet betekent met een gezag dat de individuele beslissingen overstijgt, 
dan  omschrijft  Tushnet  dat  als  een  “sterke”  grondwettigheidstoets. En, zo gaat 
hij verder, “for  many  years,   it   seemed   that   judicial   review  meant strong-form 
review, a fact that provided an argument against the institution for those 
concerned   about   giving   a   substantial   policymaking   role   to   (mere)   judges.”409                                                                                                                                             
verschillende evoluties van verwante maar toch niet identieke principes als rule of law, 
Verfassungsstaat en Etat de droit, op de verschillen in amendeerbaarheid van de Grondwet en 
aanduiding van rechters, op de afwezigheid van een gepolariseerd debat over methode in Europa en op 
de uiteenlopende tradities die formeel nog aan de basis liggen van de rol van de rechter. Ondanks die 
verschillen komt de grondwettigheidstoets in de genoemde landen niettemin grotendeels op hetzelfde 
neer, en wellicht is de belangrijkste verklaring voor de veel grotere belangstelling voor – en 
controverse rond – de activiteit van het Supreme Court de fundamentele politieke verdeeldheid die de 
Verenigde Staten vandaag kenmerkt (M. ROSENFELD, « Constitutional adjudication in Europe and the 
United States: paradoxes and contrasts », Int’l   J.  Const.  L. 2004, 633-668). Als de samenleving zelf 
lijdt onder een cultuuroorlog, dan hoeft het niet te verwonderen dat de politieke problemen die dat 
oplevert, en die door de judicialization op de agenda van de rechter komen, ook zijn positie aantasten. 
Op verschillende van die elementen komen we verder in dit onderzoek nog terug. 
409 M. TUSHNET, « Alternative Forms of Judicial Review », Mich. L. Rev. 2002-03, (2781) 2784. In de 
woorden   van   Dyevre:   “L’exigence   d’un   contrôle   juridictionnel   intégral   ne   s’analyse   pas   tant   comme  
l’exigence   d’une   soumission   au   droit   que   comme une soumission des organes administratifs et 
législatifs   aux   organes   juridictionnels:   pour   autant   qu’il   inclut   l’exigence   d’un   contrôle   juridictionnel  
intégral,  le  principe  de  l’Etat  de  droit  constitue  un  moyen  de  justifier  le  fait  que,  dans  la  concrétisation 
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Niet elk systeem van grondwettigheidstoetsing, of elk onderdeel ervan, moet 
echter van het sterke type zijn. 
“Weak-form systems are a natural response to a desire to impose judicially enforceable limits 
on legislative action in nations where the tradition of parliamentary sovereignty is strong and 
has  continuing  support  among  politically  relevant  actors.”410 
 
De rechterlijke impact kan onder invloed van de organisatie van de toetsing 
relatief sterk tot zwak zijn. Wetten grondwetsconform interpreteren of 
wetsvoorstellen aan een vrijblijvend advies van de rechter onderwerpen zijn 
wellicht de meest afgezwakte vormen van toetsing denkbaar. Systemen die een 
vaststelling van schending mogelijk maken zonder dat die gevolgen heeft, of die 
de wetgever toelaten ongrondwettig bevonden wetgeving desalniettemin te 
doen toepassen bevinden zich tussen beide uitersten in.411                                                                                                                                             
des normes constitutionnelles, législatives et réglementaires, le dernier mot soit donné aux organes 
juridictionnels.”   (A.   DYEVRE,   « Comprendre   et   analyser   l’activité   décisionnelle   des   cours   et   des  
tribunaux:  l’intérêt  de  la  distinction  entre  interprétation et concrétisation », Jus Politicum 2010, nr. 4, 
(1) 36). 
410 M. TUSHNET, « Alternative Forms of Judicial Review », Mich. L. Rev. 2002-03, (2781) 2785-2786. 
411 In een aantal common law landen zijn op die manier genuanceerdere vormen van rechterlijke 
controle ingevoerd, met als centraal kenmerk dat er geen beperkingen worden opgelegd aan de 
toetsingsbevoegdheid van de rechter zelf, maar wel aan de gevolgen die aan de vaststelling van een 
ongrondwettigheid moeten worden gekoppeld. De Bill of Rights van Nieuw-Zeeland schrijft voor dat 
“>w@herever an enactment can be given a meaning that is consistent with the rights and freedoms 
contained   in   this  Bill  of  Rights,   that  meaning  shall  be  preferred  to   any  other  meaning,”  maar   laat  de  
rechter daarentegen niet toe de wet voor nietig te houden of te weigeren hem toe te passen wegens 
strijdigheid met de grondrechtencatalogus (artikelen 4 en 6 New Zealand Bill of Rights Act 1990). De 
Britse Human Rights Act bepaalt op zijn beurt eveneens dat wetgeving moet worden uitgelegd zodat ze 
in overeenstemming is met het EVRM, en preciseert daarnaast dat de hoogste rechters wel een 
onverenigbaarheid kunnen vaststellen, waarna de Regering wijzigingen kan aanbrengen in de 
wetgeving (artikelen 3-4 en 10 Human Rights Act 1998). In Canada bepaalt de Charter of Rights nog 
sterker dat de rechter de wet mag toetsen aan de Grondwet, met dien verstande evenwel dat 
“Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the 
legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding 
>specified Charter rights@.”  (artikel 33(1) van de Canadian Charter of Rights and Freedoms, part of the 
Constitution Act 1982). Zie hierover M. TUSHNET, « The rise of weak-form judicial review » in T. 
GINSBURG en R. DIXON (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, 
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Het leidt geen twijfel dat de Belgische toetsingsstructuur in zijn procedures 
getuigt van sterke controle. Hoewel de leer van de grondwetsconforme 
interpretatie van de wet niet volledig is verdwenen, kan het Hof vernietigen of 
ongrondwettig verklaren, met alle rechtsgevolgen van dien.412 Een wetgever kan 
die beslissing niet ongedaan maken. De uitlegging van de 
bevoegdheidsverdelende regels, waarover wetgevers die niet in een hiërarchisch 
verband staan tegengestelde standpunten kunnen innemen, verdraagt geen 
andere oplossing.413 Ook daarbuiten heeft de grondwetgever soms te kennen 
gegeven dat hij het Grondwettelijk Hof zag als de instelling die bepaalde 
interpretatieve taken zou overnemen. 414  Het Hof heeft zelf overigens nooit                                                                                                                                             
(321) 323-330; zie ook M. TUSHNET, « Comparative constitutional law » in M. REIMANN en R. 
ZIMMERMANN (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford UP, 2006, (1225) 
1242-1248.  
412 Dat de arresten op prejudiciële verwijzing theoretisch slechts een relatief gezag hebben en de 
wetgevende bepaling niet uit de rechtsorde halen, is op zich weliswaar een afzwakking van het effect 
van de toets. Sommigen leiden uit de ongrondwettigverklaring niettemin een verplichting af voor de 
wetgever om tussen te komen (zie Ch. BEHRENDT, « Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, 
des arrêts de la Cour constitutionnelle » in G. DE LEVAL en F. GEORGES (eds.), L’effet  de  la  décision  de  
justice: contentieux européens, constitutionnel, civil et pénal, Luik, Anthemis, 2008, (119) 142-148; zie 
ook de verplichtingen tot optreden waarvoor gepleit wordt wanneer het Hof overgaat tot verwerping 
onder voorbehoud van interpretatie of grondwetsconforme interpretatie van de wet, tot voorlopige 
handhaving van de gevolgen, tot prejudiciële vaststelling van een schending of tot vaststelling van een 
lacune bij W. VERRIJDT, « De plicht tot uitvoering van arresten van het Grondwettelijk Hof door de 
wetgever » in A. ALEN en S. SOTTIAUX (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 2, Brugge, Die 
Keure, 2010, (305) 350-367). 
413  Over de verwevenheid van federale stelsels en de rechterlijke beslechting van 
bevoegdheidsconflicten, zie bijvoorbeeld in het algemeen O. BEAUD, « De quelques particularités de la 
justice constitutionnelle dans un système fédéral » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. MAULIN en P. 
WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, 49-72. 
414 Dat is zelfs het geval geweest voor aspecten van de delicate materie van het onderwijs. In het 
Parlement werd ten tijde van de overheveling van de onderwijsbevoegdheid naar de gemeenschappen 
bijvoorbeeld opgemerkt dat de Grondwet enkele verwees naar de beginselen van vrijheid, gelijkheid en 
neutraliteit en niet naar de invulling daarvan in de bestaande schoolpactwetgeving. De Regering merkte 
op dat   “het  concept  neutraliteit  kan  worden  vergeleken  met  dat  van  de  gelijkheid  dat  eveneens   kan  
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expliciete indicaties van het tegendeel gegeven. De afzwakking van de toetsing 
hoeft echter niet noodzakelijk louter betrekking te hebben op institutionele 
maatregelen. Het is ook denkbaar dat de rechter bij zijn toetsing zelf al in 
rekening brengt wat hij weet over de standpunten van de politieke machten ter 
zake. Er zijn redenen om aan te nemen dat het Grondwettelijk Hof in België, als 
gevolg van zijn oorsprong en de daaruit gegroeide toetsingscultuur, in 
belangrijke mate rekening houdt met wat de wetgever te zeggen heeft over de 
uitlegging van de Grondwet. De organisatievorm van de toets, in een apart 
rechtscollege met een afwijkende samenstelling, faciliteert dat. Het kan meteen 
ook een deel van de verklaring bieden voor de aanvaarding van de 
judicialization of politics in België. 
 
2. DOOR DE ORGANISATIEVORM VAN DE TOETS WEGEN DE POLITIEKE STAATSMACHTEN OP DE 
BESLISSING VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
Het is duidelijk dat de positie van een grondwettelijk hof institutioneel 
theoretisch op zijn sterkst is wanneer het niet alleen wetgeving kan annuleren, 
maar ook grondwettelijke amendementen zelf toetst aan geschreven of 
ongeschreven supraconstitutionele beginselen. Het geeft dan niet alleen 
invulling aan de constitutionele waarden waaraan de wetgever zich moet 
houden, maar ook aan de waarden die de grondwetgever respect verschuldigd 
is. In Duitsland laat artikel 79(3) van de Grondwet, de zogenaamde 
Ewigkeitsklausel, de grondwetgever bijvoorbeeld niet toe om wijzigingen aan te 
brengen aan het beginsel van de menselijke waardigheid of aan de 
basisstructuren van de Staat. Het Bundesverfassungsgericht heeft enkele keren                                                                                                                                             
evolueren,”  en  “dat  het  Arbitragehof  ter  zake  een  rechtspraak  zal  moeten  ontwikkelen.”  (verslag  over  
de herziening van artikel 17 van de Grondwet met uitzondering van  de  woorden  “Het  onderwijs  is  vrij;;  
elke  preventieve  maatregel  is  verboden”,  Parl. St. Kamer B.Z. 1988, nr. 10/17-455/4, 18). 
 181 
effectief geverifieerd of aan die voorwaarde voldaan was.415 Gebruikelijk is een 
dergelijke regeling echter niet. 416  Het Grondwettelijk Hof heeft in België bij 
herhaling gesteld dat het de keuzes van de grondwetgever inhoudelijk noch 
vormelijk mag beoordelen,417 dus die problematiek is wat België betreft niet aan 
de orde.418 Wordt de uitlegging van de Grondwet door het Hof voor het overige 
als bindende richtlijn voor de wetgever beschouwd bij toekomstig wetgevend 
werk, dan is een grondwettelijk amendement de enige manier om een in de 
ogen van die wetgever verkeerde of onwenselijke uitlegging ervan te 
corrigeren.419 Die theoretische impact speelt in België echter niet onverkort. De                                                         
415 Zie bijvoorbeeld BVerfG 15 december 1970, nrs. 2 BvF 1/69, 2 BvR 629/68 en 2 BvR 308/69, 
BVerfGE 30, 1; recenter BVerfG 3 maart 2004, nrs. 1 BvR 2378/98 en 1 BvR 1084/99, 
www.bundesverfassungsgericht.de. 
416 In Frankrijk heeft de Conseil constitutionnel toetsing aan bovengrondwettelijke waarden geweigerd 
(zie CC 23 september 1992, nr. 92-312DC en recenter CC 26 maart 2003, nr. 2003-469DC, 
www.conseil-constitutionnel.fr). Ook in de Verenigde Staten heeft het Supreme Court zich daar niet aan 
gewaagd (zie reeds Rhode Island v. Palmer, 253 U.S. 350 (1920) en Leser v. Garnett, 258 U.S. 130 
(1922)). 
417 Respectievelijk reeds Arbitragehof 23 mei 1990, nr. 18/90 en Arbitragehof 9 februari 1994, nr. 
16/94.  Op  te  merken  valt  dat  dat  het  gebruik  van  “eeuwige”  formules  niet  onmogelijk  maakt.  Artikel  18  
van de Belgische Grondwet bepaalt dat de burgerlijke dood nooit opnieuw kan worden ingevoerd. 
Artikel 89 van de Franse Grondwet maakt de republikeinse staatsvorm onwijzigbaar. In principe sluit 
niets het amenderen van die artikelen echter uit. 
418  Voor een gedetailleerde studie van de bevoegdheid van rechters om grondwetsamendementen 
vormelijk dan wel inhoudelijk te beoordelen, zie K. GÖZLER, Judicial Review of Constitutional 
Amendments. A Comparative Study, Bursa, Ekin Press, 2008, 27-97; zie ook N. AKACHA, « Les 
techniques de participation du juge constitutionnel à la fonction constituante » in R. BEN ACHOUR 
(ed.), Le droit constitutionnel normatif. Développements récents, Brussel, Bruylant, 2009, (121) 122-
136. 
419 Zie hierover uitgebreider R. DIXON, « Constitutional amendment rules: a comparative perspective » 
in T. GINSBURG en R. DIXON (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 
2011, (96) 98-101. In België bracht onder andere Arts (toen voorzitter) in herinnering dat de 
grondwetgever over die mogelijkheid beschikt (A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging 
voor het recht? » in En   hommage   à   Francis   Delpérée:   itinéraires   d’un   constitutionnaliste, Brussel, 
Bruylant, 2007, (115) 118). Tot op heden heeft die daar echter nauwelijks gebruik van gemaakt (zie 
reeds F. TULKENS, « La   Cour   d’arbitrage   et   le   pouvoir   constituant » in F. DELPEREE, A. RASSON-
ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards  croisés  sur   la  Cour  d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence  
constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (25) 33; F. DELPEREE, A. RASSON en M. VERDUSSEN, 
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mogelijkheden voor het Grondwettelijk Hof om alle nodige gevolgen te koppelen 
aan een ongrondwettigheid zijn weliswaar niet beperkt en de wetgever kan 
dergelijke beslissingen niet zonder meer ongedaan maken, maar dat betekent 
niet dat de politieke staatsmachten niet op een andere manier kunnen wegen op 
het proces. 
 
                                                                                                                                            
« Révision de la Constitution et justice constitutionnelle », AIJC 1994, (35) 41-44). Een uitzondering 
kan worden gevonden in de amendering bij de vierde staatshervorming van de BWHI, teneinde de 
uitoefening van de impliciete bevoegdheden van de deelstaten ook mogelijk te maken ten aanzien van 
door de Grondwet aan de federale wetgever (expliciet) voorbehouden bevoegdheden. Het Arbitragehof 
had dat uitgesloten (zie bijvoorbeeld Arbitragehof 23 december 1987, nr. 44, B.4; zie ook verslag over 
het wetsontwerp houdende wijziging van de wet van 8 augustus 1980 tot hervorming der instellingen, 
Parl. St. Kamer B.Z. 1988, nr. 516/6, 169). Recenter werden ook belangrijke elementen van de zesde 
staatshervorming  in  de  Grondwet  gebetonneerd,  of  minstens  “geïmmuniseerd”,  met  als  gevolg  dat  het  
Grondwettelijk Hof ze niet of moeilijk ter discussie kan stellen. We komen daar in hoofdstuk 4 op terug. 
Op te merken valt dat ook al overwogen is, zij het zonder gevolg, om de Grondwet aan te passen 
teneinde de rechtspraak van andere hoogste rechtscolleges te corrigeren (zie bijvoorbeeld verslag over 
het ontwerp van verklaring tot herziening van de Grondwet, Parl. St. Senaat 2009-10, nr. 1777/3, 23-
24). Voor het overige zijn er integendeel gevallen geweest waarbij de referentienormen werden 
geamendeerd om de rechtspraak van het Hof net te codificeren. Dat was in 1989 het geval met de 
toetsing aan het beginsel van de Belgische economische en monetaire unie. In 2014 paste de 
bijzondere wetgever de bevoegdheid van het Hof aan om het mogelijk te maken te toetsen aan de 
federale loyauteit, een richting die de rechtspraak zelf was ingeslagen. Dat was des te opmerkelijk, 
vermits de grondwetgever die toetsing oorspronkelijk had willen uitsluiten. We komen daar in 
hoofdstuk 5 op terug. 
In de geschiedenis van de Verenigde Staten zijn wel belangrijke amendementen te vinden die erop 
gericht waren rechterlijke beslissingen te corrigeren (zie bijvoorbeeld reeds het 11de Amendement en 
de jurisdictionele immuniteit van de deelstaten, een reactie op Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 419 (1793); 
het 13de en het verbod op slavernij, deels een reactie op de al vernoemde zaak Dred Scott v. Sanford, 
60 U.S. 393 (1857); het 16de en de toelating van een federale inkomstenbelasting, een reactie op 
Pollock   v.   Farmers’   Loan   &   Trust   Co., 157 U.S. 429 (1895)). In Frankrijk zijn er ook recentere 
voorbeelden. In 1993 werd de Grondwet aangepast om een beslissing van de Conseil constitutionnel te 
ontwijken die de implementatie van het Schengen-akkoord bemoeilijkte (CC 13 augustus 1993, nr. 93-
325DC). In 1999 gebeurde hetzelfde om de wetgever toe te laten geslachtsquota op te leggen bij de 
verkiezingen, iets wat de Conseil had uitgesloten in 1982 (CC 18 november 1982, nr. 82-146DC). 
Omdat het op basis van de rechtspraak niet mogelijk bleek het eiland Corsica enige wetgevende 
autonomie te geven (CC 17 januari 2002, nr. 2001-454DC), werd de Grondwet in 2003 aangepast. 
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2.1. De moeizame totstandkoming van een apart Grondwettelijk Hof 
Het toevertrouwen van de toets aan een apart grondwettelijk hof, met eigen 
wetmatigheden en samenstellingsregels en afgezonderd van de rest van de 
rechterlijke macht, is op zichzelf een belangrijke afzwakking van elke 
grondwettigheidstoets.420 De institutionele geschiedenis van België biedt daar 
een goed voorbeeld van. In wat volgt hernemen we kort het ontstaan van het 
Hof vanuit het perspectief van de politieke betrokkenen, zonder daarbij veel 
aandacht te besteden aan de rechtsleer die op de achtergrond uiteraard aan 
theoretische onderbouwing deed.421 
 
2.1.1. Tot aan de staatshervormingen was er weinig steun voor een 
grondwettigheidstoets 
                                                        
420 M. TUSHNET, « The rise of weak-form judicial review » in T. GINSBURG en R. DIXON (eds.), 
Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, (321) 322. 
421 De kwestie van de grondwettigheidstoets heeft in de rechtsleer geleid tot een zeer uitgebreid debat, 
zowel in de periode voorafgaand aan de installatie van het Arbitragehof als nadien, en zowel wat betrof 
de mogelijkheden in de bestaande positiefrechtelijke context als de opportuniteit tout court van een 
grondwettigheidstoets. Tijdens de ontstaansperiode van het Grondwettelijk Hof zijn alle mogelijke 
pistes en standpunten met verve in de rechtsleer verdedigd. Voor een beknopt overzicht, zie 
bijvoorbeeld M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 67-73; M.-F. RIGAUX en 
B. RENAULD, La Cour constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 2009, 17-29; voor een overzicht van 1831 
tot aan de eerste staatshervorming, zie J. FALYS, F. LEURQUIN en H. SIMONART, « Le contrôle 
juridictionnel des lois. Etat de la question: la doctrine 1831-1940 » en P. ORIANNE, « Le contrôle 
juridictionnel des lois. Etat de la question: la doctrine 1940-1971 » in Bibliothèque de la Faculté de 
droit  de  l’UCL  (ed.),  Actualité du contrôle juridictionnel des lois, Brussel, Larcier, 1973, resp. 323-339 
en 339-349; voor een overzicht tot aan de creatie en consolidatie van het Hof in 1983-1989, zie H. 
DUMONT, « Le contrôle de la constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction 
juridictionnelle ou politique? » in Ph. GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et 
pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 72-147; J. VELU, Droit 
public, I, Le statut des gouvernants, Brussel, Bruylant, 1986, 230-266; F. DELPEREE en F. TULKENS, 
« La   création   de   la   Cour   d’arbitrage » in F. DELPEREE (ed.), La   Cour   d’arbitrage.   Actualité   et  
perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, 14-59; J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, 
Antwerpen, Maklu, 1990, 23-91; R. LEYSEN en J. SMETS, Preadvies: toetsing van de wet aan de 
Grondwet in België, Zwolle, Tjeenk Willink, 1991, 3-58 en de verwijzingen aldaar. 
 184 
De Grondwet van 1831 weerspiegelde het vertrouwen dat het Nationaal Congres 
had in de wetgever als barrière tegen verdrukking – althans, de tijdsgeest 
indachtig, tegen verdrukking van de belangen van de toenmalige 
maatschappelijke elite. De liberale grondrechtencatalogus in titel II bepaalde dat 
beperkingen op de nieuw verworven rechten enkel mogelijk waren in de mate 
dat het Parlement die goedkeurde. In de tekst was geen spoor te bekennen van 
rechterlijke toetsing van de wet aan de Grondwet. Toenmalig artikel 107 
bepaalde wel dat de hoven en rechtbanken besluiten en verordeningen 
desgevallend buiten toepassing moesten laten, maar zei dat niet met zoveel 
woorden over wetgevende normen. Voor zover daaruit werd besloten dat de 
rechter ze niet mocht toetsen,422 gaf de Belgische Grondwet het Parlement dus 
het laatste woord over zijn uitlegging.423 
                                                         
422 In 1849 verklaarde het Hof van Cassatie, zonder veel uitleg, dat de gewone rechter niet bevoegd 
was om de wet aan de Grondwet te toetsen (Cass. 23 juli 1849, Pas. 1849, I, 443). In enkele arresten 
daterend  uit  de  jaren  ’30  legde  het  de  bevoegdheid  om  de  grondwettigheid  van  de  wet   te  beoordelen  
enkel bij de wetgever (Cass. 13 mei 1934, Pas. 1935, I, 247; Cass. 14 oktober 1935, Pas. 1936, I, 1; 
Cass. 10 januari 1939, Pas. 1939, I, 4). De hoven van beroep hebben die leer nooit ter discussie 
gesteld en de pogingen daartoe van rechters in eerste aanleg zijn op één hand te tellen (zie in detail P. 
TROUSSE, « Le contrôle juridictionnel des lois. Etat de la question: la jurisprudence » in Bibliothèque de 
la  Faculté  de  droit  de   l’UCL  (ed.),  Actualité du contrôle juridictionnel des lois, Brussel, Larcier, 1973, 
299-321). De Raad van State nam vrij snel na zijn oprichting dezelfde houding aan (zie reeds RvS 23 
maart 1951, nr. 810, Petitbois, Arr. RvS 1951). 
423 Er kan worden getwist of dat impliceerde dat het wetgevend werk per definitie als grondwettig 
moest worden gekwalificeerd, dan wel dat er gewoon geen sanctie voorhanden was voor 
ongrondwettige wetgeving (zie ook J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, 
Maklu, 1990, 24). De situatie op de eerste manier kwalificeren liet de volksvertegenwoordiging volgens 
sommigen toe om de strikte wijzigingsprocedure van artikel 195 te omzeilen, en was om die reden niet 
te verkiezen (zie bijvoorbeeld F. DELPEREE, « La Constitution et son interprétation » in M. VAN DE 
KERCHOVE (ed.), L’interprétation  en  droit.  Approche  pluridisciplinaire, Brussel, FUSL, 1978, (187) 192-
193; F. DELPEREE, « La vie de la Constitution », Ann. Dr. 1980, (123) 127-128). De Grondwet schoof 
de wetgever volgens anderen de volheid van bevoegdheid toe, waardoor de positie van de andere 
staatsmachten niet te vergelijken was (zie bijvoorbeeld A. MAST, « De grondwettelijke norm », TBP 
1970, (426) 432). 
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Zoals hierboven al aangehaald ontstond in een aantal Europese landen na de 
Tweede Wereldoorlog een tendens om correcties aan te brengen op de gefaalde 
parlementaire systemen, die zware totalitaire ontsporingen niet hadden kunnen 
vermijden. Ook in België bestond het aanvoelen dat de volksvertegenwoordiging 
op zichzelf niet langer een volledige greep had op politieke ontwikkelingen. 
Daarop volgde de doorbraak van de internationale rechtsbescherming tegen de 
overheid, met als voornaamste exponent het EVRM. Een en ander bracht met 
zich mee dat ook de Belgische politieke actoren de vraag naar een rechterlijke 
grondwettigheidstoets niet konden blijven ontwijken. Een overlegcomité van de 
drie traditionele partijen boog zich in 1964 formeel over de kwestie, maar 
zonder dat overeenstemming kon worden gevonden om iets te veranderen. Niet 
gehinderd door veel slechte ervaringen wilde de politieke elite in België geen 
afstand doen van zijn recht op het laatste woord.424 Integendeel, de invoering 
van het algemeen enkelvoudig stemrecht en de koningskwestie gaven te denken 
dat rechterlijke toetsing de wetgever zou hebben gehinderd bij zijn 
inspanningen om werkbare oplossingen voor reële politieke problemen te 
vinden. 
                                                         
424 Sommigen zagen een grondwettigheidstoets gebeuren voor subjectieve geschillen betreffende titel 
II en uitgevoerd door een nieuwe op te richten rechtscollege. Het voorstel kon niet iedereen 
overtuigen.  “De  juristen  kunnen  er  zeker  aanstoot  aan  nemen  dat  het  Parlement  terzelfdertijd  rechter  
en partij is. Dat is echter een van de beginselanomalieën, die deel uitmaken van een waarachtig 
parlementair stelsel en die de macht en het welslagen hebben uitgemaakt van een stelsel waarvan de 
wijsheid   op   een   niet   altijd   strikte   logica   berust.”   (memorie   van   toelichting   bij   het   ontwerp   van  
verklaring betreffende de herziening van de Grondwet, Parl. St. Kamer 1964-65, nr. 993, 32-33). Het 
Parlement afhankelijk maken van de goedkeuring van rechters was voor hen erger dan de bestaande 
situatie. Voorstellen, zoals dat van de liberaal Piron, die het Hof van Cassatie, in verenigde kamers, 
bevoegd wilde maken voor toetsing aan de fundamentele rechten, maakten geen kans (zie voorstel 
strekkende tot herziening van de bepalingen van Titel II van de Grondwet betreffende de economische 
en sociale rechten door invoeging van een artikel 6quater (nieuw) en een artikel 6quinquies (nieuw), 
Parl. St. Kamer 1970-1971, nr. 762/1). 
 186 
Vanaf  de  jaren  ’70  werd  België  echter  stelselmatig  omgebouwd  tot  een  federale  
staat, en het besef begon door te dringen dat een minimale vorm van 
grondwettigheidstoetsing onvermijdelijk zou zijn. De grondwetgever hield de 
boot desondanks zolang mogelijk af, wat blijkt uit de parlementaire 
besprekingen naar aanleiding van de oprichting van de cultuurraden. Een nieuw 
artikel 59bis, §8 van de Grondwet bepaalde dat de wet een procedure zou 
instellen om de te vrezen normconflicten te voorkomen en te regelen. Daarvoor 
werd gedacht aan een nieuwe afdeling van de Raad van State. Zijn beslissingen 
zouden echter voorwerp kunnen zijn van vernietiging door het Parlement.425 In 
die vorm zou België een duidelijk afgezwakte grondwettigheidstoets hebben 
gekregen. De Senaat was echter niet onverdeeld enthousiast over de nieuwe 
afdeling. Sommigen zagen aan de einder onwenselijke vergelijkingen met 
federale staten en hun grondwettelijke hoven opdoemen. Anderen oordeelden 
dan weer dat een grondwettelijk hof de enige zinvolle oplossing was, en dat in 
afwezigheid daarvan het probleem gewoon moest worden overgelaten aan de 
hoven en rechtbanken. Dat plan kon in de ogen van de Regering dan weer op 
weinig begrip rekenen, niet alleen omdat het de onschendbaarheid van de wet 
op de helling zette, maar ook omwille van de eentalige organisatie van de 
rechtbanken. Het Parlement toelaten beslissingen van de Raad van State 
naderhand te vernietigen kreeg ook fundamentele kritiek. 426  In de Kamer 
herhaalde de Regering dat de nieuwe procedure                                                         
425 Zie onder meer het verslag over de herziening van de Grondwet door invoeging van een artikel 3bis, 
betreffende de taalgebieden, Parl. St. Senaat 1969-70, nr. 402, 43-44 en het ontwerp van wet tot 
indeling van de leden van de Wetgevende Kamers in taalgroepen en houdende diverse bepalingen 
betreffende de cultuurraden voor de Nederlandse cultuurgemeenschap en voor de Franse 
cultuurgemeenschap, Parl. St. Senaat 1970-71, nr. 399. 
426  Verslag over het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de Wetgevende Kamers in 
taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor de Nederlandse 
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“erop   berekend   >is@ trouw te blijven aan onze parlementaire tradities volgens welke de 
bevoegdheid om de uiteindelijke beslissing te nemen inzake de grondwettelijkheid van de wet 
(…)  voorbehouden blijft aan  het  Parlement.”427 
 
Een harde discussie volgde. De nieuwe procedure maakte voor de enen een 
“verwerpelijke   interferentie   van   Parlement   en   rechterlijke   macht”   uit,   terwijl  
voor  anderen  een  grondwettelijk  hof  zou  neerkomen  op  een  “ondemocratische  
supermacht   boven   de   drie  machten   die   de   Grondwet   heeft   bepaald.”428 Zoals 
gezegd nam de druk op de wetgever ook toe door de principiële vraag naar 
meer rechtsbescherming tegen de overheid. Het Hof van Cassatie was in het 
welbekende arrest-Le Ski van 1971 tot de conclusie gekomen dat de wetgever 
niet mocht afwijken van internationale bepalingen die rechtstreekse gevolgen 
hadden in de interne rechtsorde, op straffe van het buiten toepassen laten van 
de betrokken wetgeving.429 Drie jaar later maakte het Hof, op aansturen van 
zijn procureur-generaal, in het arrest-Le Compte duidelijk dat het in de 
toekomst misschien niet zou blijven weigeren om de wet aan de Grondwet te                                                                                                                                             
cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Senaat 1970-71, nr. 469, 14-15 
en 22. 
427  Verslag over het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de Wetgevende Kamers in 
taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor de Nederlandse 
cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Kamer 1970-71, nr. 1026/3, 4. 
428  Verslag over het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de Wetgevende Kamers in 
taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor de Nederlandse 
cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Kamer 1970-71, nr. 1026/3, 4-
6. Het idee afkomstig van RW-Kamerlid   en   constitutionalist   Périn   om  een   “Hof   van   conflicten”   in   te  
stellen (amendement (F. PERIN et al.) bij het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de 
Wetgevende Kamers in taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor 
de Nederlandse cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Kamer 1970-71, 
nr. 1026/4, 1-2) haalde het niet, net als een amendement dat de beslissing, bij gebrek aan een meer 
aanvaardbare regeling, liever nog geheel wilde overlaten aan de nationale Kamers (amendement (M. 
PIRON) bij het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de Wetgevende Kamers in taalgroepen 
en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor de Nederlandse cultuurgemeenschap 
en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Kamer 1970-71, nr. 1026/5). 
429 Cass. 27 mei 1971, Arr. Cass. 1971, 959. 
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toetsen.430  Hoewel de boodschap van het Hof niet volkomen ondubbelzinnig 
was, volgde er een heftige reactie uit politieke hoek. De wetgever had Le Ski vrij 
kritiekloos laten passeren, maar met verwijzing naar de scheiding der machten, 
de   wil   van   de   grondwetgever,   de   “orde   en   rechtszekerheid”   en   de   “hogere  
belangen   van   het   land”   wees   de   Senaat   Le Compte in zeer scherpe 
bewoordingen van de hand. De vergadering nam met een overweldigende 
meerderheid een voorstel aan waarin bepaald werd dat de rechter zich met het 
beoordelen van de grondwettigheid van wetgeving niet in te laten had.431 In het 
verslag nam de commissie uitdrukkelijk stelling in tegen de voorstellen om de 
soevereiniteit van de wetgever op enigerlei wijze te temperen.432                                                         
430 Cass. 3 mei 1974, Arr. Cass. 1974, 967, concl. Ganshof van der Meersch. 
431 Voorstel van wet betreffende de grondwettigheid van wetten, Parl. St. Senaat 1974-74, nr. 602/1. 
De Kamer van Volksvertegenwoordigers deed naderhand niets met de door de Senaat aangenomen 
tekst. Volgens naar wat daarover later in het Parlement werd gezegd, was dat te wijten aan het feit dat 
het Hof van Cassatie informeel had laten doorschemeren dat het die piste niet zou doorzetten (verslag 
over de herziening van artikel 107ter van de Grondwet, Parl. St. Senaat B.Z. 1988, nr. 100-3/2, 9). Of 
die versie klopt, is niet zeker, vermits het Hof ook na de tussenkomst van de Senaat op de 
toetsingsbevoegdheid is blijven zinspelen (zie Cass. 14 januari 1976, Arr. Cass. 1976, 547 en de 
analyse van bijvoorbeeld J. DE JONGHE en F. REYNTJENS, « De twijfels van het Hof van Cassatie », RW 
1975-76, (2113) 2113-2115; nadien Cass. 8 december 1976, Arr. Cass. 1877, 399; zie ook Cass. 11 
juni 1979, Arr. Cass. 1978-79, 1192). Volgens Arts (voorheen senator, toen voorzitter van het 
Grondwettelijk  Hof)  werd  de   tekst   nooit   in   de  Kamer   neergelegd   omdat   “de   boodschap  werd  geacht  
duidelijk   te   zijn”   (A.   ARTS,   « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En 
hommage  à  Francis  Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 117). 
Net als de demarche van het Hof van Cassatie zelf blijft de reactie van de Senaat omstreden. Martens 
(toen rechter, later voorzitter van het Grondwettelijk Hof) meent dat het enkel aan de grondwetgever 
had toegekomen om te bepalen wie moest oordelen over de grondwettigheid van de wet (zie P. 
MARTENS, « Les cours constitutionnelles: des oligarchies illégitimes? » in Jeune Barreau de Liège (ed.) 
La République des Juges, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 1997, (53) 59; later ook P. 
MARTENS, « La Cour de cassation, la Constitution et la Cour constitutionnelle: la paix des juges? », JT 
2007, (653) 653). Sommigen hebben gesuggereerd dat, had het Hof zijn maneuver eerder ingezet, de 
institutionele geschiedenis er misschien anders had uitgezien (zie bijvoorbeeld H. SIMONART, La Cour 
d’arbitrage:  une  étape  dans  le  controle  de  la  constitutionnalité  de  la  loi, Brussel, Story-Scientia, 1988, 
60 en 79). 
432  De Senaat had geen enkel vertrouwen in de hierboven geduide judicialisering van politieke 
problemen.  “Het  lijkt  wel  duidelijk  dat  het  argument  van  ongrondwettigheid  van  een  wet  het  vaakst  zal  
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2.1.2. De tweede staatshervorming maakte een grondwettigheidstoets 
noodzakelijk 
Uiteindelijk bleek de judicialisering van de defederalisering onvermijdelijk. 
Hoewel de met veel moeite daartoe opgerichte nieuwe afdeling van de Raad van 
State nooit zou worden samengesteld, gaven de discussies die eraan vooraf 
gingen vorm aan de politieke deal over de oprichting van het Arbitragehof, 
opgenomen in de Egmontpact van 1977 en de Stuyvenberg-akkoorden van 
1978.433 Het gebrek aan enthousiasme van de politieke klasse maakte dat het 
allerminst de bedoeling was om er een echt grondwettelijk hof van te maken. 
“Het   Arbitragehof   zal   geen   grondwettelijk   hof   zijn,   omdat het van de Grondwet niet de 
opdracht heeft gekregen om alle grondwettelijke bepalingen te doen naleven. Het probleem 
van de algemene toetsing van de wetgevingsregels aan de Grondwet is dus niet 
fundamenteel  gewijzigd.”434                                                                                                                                             
worden aangevoerd in een geding waarin politieke of passionele aspecten betrokken worden of de 
beleidskeuze van Parlement en Regering, ten aanzien waarvan de rechter enige moeite zou kunnen 
hebben om zich te onttrekken aan de algemeen gangbare opvattingen in zijn streek of zijn 
cultuurgemeenschap: kan men zich voorstellen dat zij bevoegd zouden zijn om soeverein te beslissen 
over de   grondwettigheid   van   de   taalwetten?”   De   wetgever   moest   zich   ook   vaak   uitspreken   over  
“bijzonder   ernstige   politieke   vraagstukken   die   gevaar   opleverden   voor   de   nationale   veiligheid,   de  
toekomst van de Natie in Europa, moeilijke compromissen op politiek vlak of nog de economische en 
sociale  levenskracht  van  de  Staat.”  Daar,  aldus  de  Senaat,  had  de  rechter  niets  mee  te  maken  (verslag  
over het voorstel van wet betreffende de grondwettigheid van wetten, Parl. St. Senaat 1974-75, nr. 
602/2, 19-22). 
433 In het overgangsregime naar het stelsel van het Arbitragehof in 1980 bleef het Parlement volharden 
in zijn eigen suprematie (zie de Wet van 9 augustus 1980 tot hervorming der instellingen, BS 15 
augustus 1980). Een van de wijzigingen leidde ertoe dat wanneer een middel betreffende 
bevoegdheidsoverschrijding voor het eerst voor het Hof van Cassatie werd opgeworpen, dat Hof zelf 
over de zaak mocht beslissen (waarna weliswaar de Kamers aan zet kwamen). Het resultaat is dat er 
welgeteld één arrest bestaat waarin het Hof van Cassatie op bevoegdheidsgronden een nationale wet 
ten voordele van een decreet buiten toepassing laat (Cass. 30 maart 1981, Arr. Cass. 1980-81, 851). 
De Kamers hebben er nooit op gereageerd, in stilte beseffend dat het hele systeem intussen 
achterhaald was (zie ook H. SIMONART, La   Cour   d’arbitrage:   une   étape   dans   le   controle   de   la  
constitutionnalité de la loi, Brussel, Story-Scientia, 1988, 71-79). 
434 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 28. 
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Het was ook uitgesloten dat de gewone rechter die rol op zich zou nemen. De 
oranjeblauwe regering-Martens   V   liet   onder   de   titel   “Controle   op   de  
grondwettelijkheid, een bevoegdheid die uitsluitend de wetgever toekomt”  het  
volgende optekenen: 
“Door  het  een  “Arbitragehof”   te  noemen,  heeft de Grondwetgever erop willen wijzen dat hij 
geen controle op de wettelijkheid in de gewone betekenis van die term wenste in te richten, 
maar wel een staatsinstelling die als scheidsrechter optreedt in de conflicten die het gevolg 
kunnen zijn van de overtreding door een wetgever van de regels die de respectieve 
bevoegdheden  van  de  Staat,  de  Gemeenschappen  en  de  Gewesten  vaststellen.”435 
 
Het Arbitragehof kwam er dus in 1983, maar enkel om de door de 
staatshervorming veroorzaakte bevoegdheidsproblemen op te lossen. 436 
Opmerkelijk in rechtsvergelijkend perspectief was dat het Parlement vereiste dat 
de helft van de te benoemen leden van het Arbitragehof personen met 
parlementaire ervaring moesten zijn. Dat idee was bij de bespreking van de 
afdeling bevoegdheidsconflicten van de Raad van State nog verworpen. De 
documenten van de Senaat geven variaties op hetzelfde thema als 
verantwoording voor de verplichte aanwezigheid van ex-parlementairen. “De  
aanwezigheid van gewezen parlementsleden toont de zorg aan om, in de schoot 
van het Hof, de aanwezigheid te verzekeren van eminente specialisten in de 
                                                        
435 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 56. In de Kamer werd deze analyse herhaald 
(verslag over het ontwerp houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, 
Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 647/4, 17-18). 
436 Ook voor sommige rechters in het Hof in zijn oorspronkelijke samenstelling hoefde het niet verder te 
gaan dan dat, en waren de adviezen van de Raad van State en de toetsing door de gewone rechter aan 
de internationale mensenrechten voldoende waarborgen voor de naleving van de rest van de Grondwet 
(zie L. P. SUETENS, « Enkele aspecten van de Trias Politica in perspectief. Juridische conclusies », Jura 
Falc. 1986-87, (569) 573-574). 
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wetgevende   procedures   en   praktijk.” 437  Eerdere ontwerpen hadden hun 
aanwezigheid voorgesteld omdat “het   aan   de   vertegenwoordigers   van   de  
nationale, gemeenschaps- of gewestelijke wil de verzekering geeft, dat een 
benoemd en niet verkozen orgaan zich niet in eng juridische redeneringen tegen 
deze wil in zal opsluiten (…).”438 
 
In andere passages werd gewag   gemaakt   van   de   bezorgdheid   “om   in   de  
interpretatie een evenwicht in te stellen tussen het abstracte en het praktische 
recht.”439 In de Kamer klonk het dat het goed was 
“dat   er,   naast   juristen   die   borg   staan   voor   de   kwaliteit   van   het  Arbitragehof,   ook  mensen  
zetelen die, wegens hun vroegere ervaring ter zake, het politieke krachtenveld zeer goed 
kennen  en  de  uitspraken  van  het  Arbitragehof  hierin  kunnen  situeren.”440 
 
Uit de parlementaire besprekingen bleek in het algemeen dat de indruk bestond 
dat de activiteiten van het Hof, in tegenstelling tot die van andere rechters, van 
politieke aard zouden zijn, waardoor het te verkiezen was dat ex-politici die rol 
ten dele op zich zouden nemen.441 In tegenstelling tot het principe zelf leidde de 
vraag of van de ex-politici kon worden verwacht dat ze een juridische vorming 
hadden, wel tot ernstige discussie. De meerderheid oordeelde uiteindelijk dat 
                                                        
437 Memorie van toelichting bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de 
werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/1, 16. 
438 Memorie van toelichting bij het ontwerp van gewone wet tot hervorming der instellingen, Parl. St. 
Senaat 1979-1980, nr. 435/1, 12. 
439 Memorie van toelichting bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de 
werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1980-81, nr. 704/1, 12. 
440 Verslag over het wetsontwerp houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 647/4, 9. 
441 Zie nog de verklaringen van Regering in de Kamer bij de herziening van de bevoegdheden van het 
Hof in 1989 (verslag over het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1988-
89, nr. 633/4, 19). 
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die vereiste afbreuk zou doen aan de onderliggende filosofie voor hun 
aanwezigheid.442 
 
Volgens de wet van 1983 moesten de voormalige politici minstens acht jaar lid 
zijn geweest van de Senaat of de Kamer. De vierde staatshervorming zou dat 
later terugbrengen tot vijf jaar. De aanwezigheid van ervaringsdeskundigen van 
het wetgevend bedrijf was een belangwekkende en unieke vereiste. Ze bracht 
sommigen ertoe te betwijfelen of het Arbitragehof wel een echt rechtscollege 
was.443 De manier waarop het debat gevoerd werd, geeft te denken dat het                                                         
442 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 143-146. De redenering kwam het Parlement 
destijds – en nog steeds – op kritiek te staan (zie bijvoorbeeld reeds J. VELAERS, Het Arbitragehof, 
Antwerpen, Kluwer, 1985, 150; recenter opnieuw M. VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la 
Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 54-55 en M. VERDUSSEN, « Le mode de composition de la 
Cour constitutionnelle est-il légitime? », RBDC 2013, (67) 77-78). 
Ook binnen het Hof zelf zou de komst van niet-juristen soms voor zenuwachtigheid zorgen. Het 
wedervaren  van  rechter  de  Wasseige   illustreert  dat.   “Quand  ma  candidature  a   été  connue  des   juges,  
une inquiétude est née, paraît-il: Que vient faire un ingénieur dans les matières de droit 
constitutionnel?  Au  bout  de  quelque  temps,  certains  m’ont  dit  que,  finalement,  la  logique  de  l’ingénieur  
n’était   pas   aussi   éloignée   qu’ils   craignaient   de   la   logique   du   droit.”   (Y.   DE  WASSEIGE,   En cours de 
route:  souvenirs  d’un  militant, Charleroi, Couleur livres, 2012, 161). Van de rechters-politici hebben er 
tot op heden effectief een aantal een andere opleiding gehad dan doctor of licentiaat in de rechten. Zo 
had Karel Blanckaert een licentie in de sociale wetenschappen en een doctoraat in de wijsbegeerte. 
Yves de Wasseige was ingenieur. Roger Henneuse was geaggregeerde voor het secundair onderwijs, 
net als huidig rechter Jean-Paul Snappe. 
443 Commentatoren maakten de vergelijking met de Raad van State, die met betrekking tot uitvoerende 
normen eigenlijk dezelfde bevoegdheden had als het nieuwe Arbitragehof, terwijl van Staatsraden toch 
niet verwacht werd dat ze ervaring opgedaan hadden in de ambtenarij of op ministeriële kabinetten (H. 
SIMONART, La  Cour  d’arbitrage:  une  étape  dans le controle de la constitutionnalité de la loi, Brussel, 
Story-Scientia, 1988, 144). Voor een overzicht van de belangrijkste reacties, gaande van een 
acceptatie van een logische keuze tot een resolute afwijzing, zie H. DUMONT, « Le contrôle de la 
constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction juridictionnelle ou politique? » in Ph. 
GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et pouvoir judiciaire. Transformations et 
déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 121-128 en 157-158. Leysen (later referendaris, thans 
rechter) oordeelde zelf dat de gewezen parlementairen beter niet de helft van de zetel zouden gaan 
uitmaken (R. LEYSEN, « Het Arbitragehof en de controle op de bevoegdheidsverdeling op wetgevend 
vlak in het Belgisch staatsbestel », RW 1983-84, (1) 17-18). 
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Parlement effectief een rechtspraak verwachtte die anders zou zijn dan wat een 
college van louter juristen zou opleveren,444 een analyse die betrokken rechters 
overigens zelf onderschreven.445 Er was in 1983 in het Parlement een structureel 
wantrouwen tegenover het geven van dergelijke verregaande bevoegdheden 
aan rechters. Daarbovenop was er de delicate communautaire materie die het 
Arbitragehof kreeg toegespeeld. Het argument dat gekozen werd voor een apart 
Hof om redenen van specialisatie kan misschien opgaan voor de leden-
professionele juristen, maar zelfs van die groep werd eigenlijk geen 
constitutionele expertise verwacht. 
 
Behalve de socialisten en de Volksunie waren in 1987 alle partijen met het 
voorstel van een uitbreiding van de bevoegdheden van het Arbitragehof naar de 
kiezer gegaan. De overheveling van de onderwijsbevoegdheden in 1988 onder 
de regering-Martens VIII plaatste de discussie hoog op de agenda. Om tot een                                                         
444 Voor verwijzingen naar individuele parlementaire tussenkomsten die deze stelling verder illustreren, 
zie reeds J. VELAERS, Het Arbitragehof, Antwerpen, Kluwer, 1985, 145-147; J. VELAERS, Van 
Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, 410-413. 
445 In  de  woorden  van  Gutt  (toen  voorzitter):  “Nous  sommes  conscients  de  bénéficier  de  l’expérience  de  
parlementaires de haut niveau qui ont participé aux deux réformes constitutionnelles. Leur apport est 
précieux pour l’appréciation   des   textes   constitutionnels   soumis   à   la   Cour.”   (B. VAN REEPINGHEN, « 
Entretien avec M. Etienne Gutt », JT 1987, (433) 433). Delva (toen voorzitter) was minder voorzichtig: 
“De  wetgevende  macht  staat  niet  graag  haar  controle  op  de  eigen  wetten af en ze wilden er dus ook bij 
de  start  van  het  Arbitragehof  bij  zijn.”  (A.  VANBUYTEN,  «  “Regionalisering  geeft  meer  gewicht”  »,  Het 
Volk 6  augustus  1992).  Ook  Suetens  (toen  rechter)  was  explicieter.  “Een  jurist  die  de  staatshervorming  
bestudeert, ontsnapt niet aan politieke stellingnamen. Dit is, terloops gezegd, de reden waarom de 
aanwezigheid   van   vroegere   politici   in   het  Arbitragehof   een   duidelijk   pluspunt   is.”   (L.   P.   SUETENS,   «  
Enkele aspecten van de Trias Politica in perspectief. Juridische conclusies », Jura Falc. 1986-87, (569) 
574; zie ook L. P. SUETENS, « Judicial review in Belgium » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice 
under old constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (319) 319-320). Zie later ook Alen (toen rechter, 
thans voorzitter), voor wie onder andere de gemengde samenstelling in 1983 een teken was voor 
“zowel  de  wens  voor  een  maximaal  behoud  van  het  beginsel  van  de  onschendbaarheid  van  de  wet  als  
de vrees voor een gouvernement des juges.”   (A.   ALEN,   « Twintig jaar grondwettigheidstoezicht op 
wetgevende normen. Krachtlijnen van de rechtspraak van het Arbitragehof van 1985 tot en met 
2004 », TBP 2005, (213) 213). 
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compromis te komen over een dergelijk gevoelig thema was het voor de 
Franstalige christendemocraten (die in hun gemeenschap het risico liepen 
ideologisch geminoriseerd te worden) noodzakelijk dat de nieuwe verankerde 
grondwettelijke garanties ook afdwingbaar werden. 446  De nieuwe 
toetsingsmogelijkheden hadden met andere woorden opnieuw tot doel om 
communautaire spanningen van de politieke agenda te halen.447 De Regering liet 
weten dat voor een verdere uitbreiding van de toetsingsmogelijkheden het 
alleszins nodig was om de Grondwet, wat de rechten en vrijheden betrof, 
“duidelijker”  en  “minder  bondig”  te  maken.448 Het discours van de parlementaire 
meerderheid klonk tijdens de voorbereiding van de nieuwe – voortaan trouwens 
bijzondere – wet op het Arbitragehof niettemin positiever. Het openstellen van 
het Hof voor individuele bezwaren was meteen ook een element dat aansloot bij 
de optiek van rechtsbescherming. Ook de Regering gaf toe dat de tanker van 
koers begon te veranderen. 
“Wie  later  de  geschiedenis  van  onze   instellingen zal schrijven, zal wellicht zoeken naar een 
verklaring  voor  de  “mentaliteitswijziging”  die  zich  in  enige  jaren  bij  vele  verantwoordelijken  
van dit land heeft voltrokken ten aanzien van de problematiek van de toetsing van wetten en 
decreten aan de Grondwet.”449                                                         
446 Voorstel van de Regering tot herziening van artikel 107ter van de Grondwet, Parl. St. B.Z. 1988, nr. 
100-3/1, 1-2. 
447 De parlementaire oppositie, onder meer via later rechter Delruelle, vond dat het toetsingsrecht niet 
beperkt moest blijven tot de toenmalige artikelen 6, 6bis en 17, maar net zo goed uitgebreid kon 
worden tot de gehele Grondwet, minstens tot heel titel II, of tot andere combinaties van grondrechten 
(amendement (C. DESMEDT) bij de herziening van artikel 107ter van de Grondwet, Parl. St. B.Z. 1988, 
nr. 100-3/5). Amendementen van de oppositie in de Kamer waren hetzelfde lot beschoren 
(amendement (E. FLAMANT et al.) bij de herziening van artikel 107ter van de Grondwet, Parl. St. 
Kamer B.Z. 1988, nr. 457/2, 1-3; amendementen van de PRL om de toetsing uit te breiden tot andere 
of alle grondrechten, Parl. St. Kamer B.Z. 1988, nr. 457/2, 4-14). 
448 Verslag over de herziening van artikel 107ter van de Grondwet, Parl. St. Senaat B.Z. 1988, nr. 100-
3/2, 11-12.  
449 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 
483/2, 4; zie eerder ook W. MARTENS, « Enkele aspecten van de Trias Politica in perspectief. Politieke 
slotconclusies », Jura Falc. 1986-87, (576) 579. 
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Belangrijk is dat ze ook verwees naar de wijze waarop het Arbitragehof er tot 
dan toe blijkbaar in was geslaagd om verregaande bemoeienissen met het 
beleid te vermijden. In de Senaat verklaarde Arts (later rechter in en voorzitter 
van het Grondwettelijk Hof) voor de CVP-fractie, die het akkoord nochtans 
steunde: 
“Met   de   algemene   lof   voor   de   jurisprudentie   van   de   voorbije   periode,   dienen   wij   als  
Parlement, dat deze macht afstaat, nauwlettend toe te zien, hoe het Arbitragehof er in de 
toekomst in zal slagen aan de politiek te geven wat aan de politiek toekomt aan het recht te 
geven  wat  aan  het  recht  toekomt.”450 
 
Of er dus van een fundamentele mentaliteitswijziging sprake was, staat te 
bezien. De meerderheid die de staatshervorming tot stand bracht, en waarin de 
in dit dossier sceptische socialisten en Volksunie vertegenwoordigd waren 
(samen goed voor meer dan 40 procent van de Kamerzetels), ging opnieuw op 
de rem staan. 
“Voor  de  enen is een volwaardig Grondwettelijk Hof onontbeerlijk in een federale staat, voor 
de eenheid van de interpretatie van de federale grondwet en voor de bescherming van de 
rechten en vrijheden van de minderheden in elke deelstaat. Voor de anderen, die vrezen voor 
een  “gouvernement  des  juges”,  is  een  Grondwettelijk  Hof  een  bedreiging voor de democratie 
zelf.”451 
 
De Regering voegde daar nog aan toe dat de lange institutionele crisis die aan 
de hervorming van het Hof voorafging, “ervoor   >moet@ behoeden de 
negentiende-eeuwse mythe van het constitutioneel onfeilbare parlement zonder 
meer te vervangen door een twintigste-eeuwse variant, de mythe van de 
                                                        
450 Hand. Senaat 30 november 1988 (namiddag), nr. 18, 428. 
451 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 
483/2, 7. 
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constitutioneel   onfeilbare   rechter.” 452  Ze wilde geen verruiming van de 
bevoegdheden van het Hof tot de rest van de fundamentele rechten. Of een 
uitbreiding naar de volledige Grondwet zelfs nodig was, moest het voorwerp 
worden van een later parlementair debat. 453  In de rechtsleer ging het 
voorwaardelijk en pragmatisch karakter van deze evolutie, die berustte op 
institutionele noodwendigheden, niet onopgemerkt voorbij.454 
                                                         
452 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 
483/2, 7. 
453 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 
483/2, 8-9. Net zoals bij de herziening van de Grondwet, haalden parlementaire amendementen uit de 
liberale hoek in die richting het niet (zie amendementen (R. HENRION et al.) op het ontwerp van 
bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-90, nr. 483/3; amendement (L. HERMAN-
MICHIELSENS) op het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-90, nr. 
483/17). Ook in de Kamer werden amendementen ingediend om de grondrechtentoetsing uit te 
breiden, maar eveneens zonder succes (zie amendement (M. MAHIEU) op het ontwerp van bijzondere 
wet op het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1988-89, nr. 633/2, 1-2; amendement (G. MUNDELEER et al.) 
op het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1988-89, nr. 633/3, 4-5). 
454 Delpérée   en  Tulkens  vatten  een  en  ander   kernachtig  samen.  “Une   juridiction  constitutionnelle,  du  
type  de  la  Cour  d’arbitrage,  ne  s’est  pas  imposée  pour  des  raisons  de  théorie  ou  de  logique  juridique  – 
les auteurs de la Constitution  n’avaient  pas  lu  Kelsen  …  – mais pour des nécessités pratiques. Elle seule 
rend  possible  la  coexistence  des  Communautés  et  des  Régions  au  sein  de  l’Etat.”  (F.  DELPEREE  en  F.  
TULKENS, « La  création  de  la  Cour  d’arbitrage » in F. DELPEREE (ed.), La Cour  d’arbitrage.  Actualité  et  
perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (14) 41; zie ook F. DELPEREE en A. RASSON-ROLAND, Recueil 
d’études   sur   la   Cour   d’arbitrage:   1980-1990, Brussel, Bruylant, 1990, 149-150; C. COURTOY, « La 
formation et le renouvellement de la  Cour  d’arbitrage  en  Belgique », CDPK 2000, (538) 538). Velaers 
concludeerde dat voor een verdere evolutie van zijn bevoegdheden waarschijnlijk even pragmatische 
aanleidingen nodig zouden zijn (J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, 
Maklu, 1990, 91). Ook de rechters zelf hadden weinig moeite om die realiteit te onderkennen. Suetens 
merkte in 1994 al op dat het Arbitragehof niet door een bewuste beleidskeuze aan het vervellen was 
tot grondwettelijk hof (L. P. SUETENS, « De invloed van het Arbitragehof op het grondwettelijk recht », 
RW 1993-94,   (1313)   1313).   Martens   omschreef   de   wording   van   het   Grondwettelijk   Hof   als   “un  
cheminement imprévu, fait de trompe-l’oeil,   d’inadvertances   législatives   et   de   largesses  
interprétatives.”   (P.   MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER 
(eds.), La saisine du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 26). 
Later  vatte  hij  de   identiteit  van  Hof   samen  als  niet  meer  of  niet  minder  dan   “l ’enfant  non  désiré  du  
fédéralisme.”   (P.   MARTENS,   « Le   rôle   de   la   Cour   d’arbitrage   dans   l’édification   du   fédéralisme   en  
Belgique », RBDC 2003, (3) 4-5). 
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2.1.3. Het Grondwettelijk Hof heeft nog steeds beperkte bevoegdheden 
Het door de Regering voorgestelde principiële debat zou er nooit komen. Kort na 
de derde staatshervorming kwam opnieuw het voorstel om de toetsing te 
vervolledigen, minstens te verruimen naar titel II.455 Ook naar aanleiding van de 
vierde staatshervorming lag de piste van een volwaardig grondwettelijk hof even 
op tafel.456 Het bleef zonder gevolg. Het Arbitragehof zou zijn rechtspraak in de 
loop   van   de   jaren   ’90,   via   de   gekende   omweg   langs   het   gelijkheidsbeginsel,  
integendeel zelf uitbreiden tot alle fundamentele rechten. 457  Rond de 
millenniumwisseling pleitte de oppositie wederom voor een uitbreiding van de 
toetsingsbevoegdheid naar de volledige Grondwet.458 Ofschoon de Regering zelf 
voorstelde om via een artikel 32bis het volledige EVRM toe te voegen aan de                                                         
455 Verslag over het voorstel van bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 
op het Arbitragehof, Parl. St. 1989-90, nr. 1109/3. 
456 Zie ook de amendementen (D. REYNDERS en J. SIMONET) bij het ontwerp van bijzondere wet tot 
vervollediging van de federale staatsstructuur, Parl. St. Kamer 1992-93, nr. 1063/2, 85 en 
amendement (A.-M. NEYTS-UYTTEBROECK) bij het ontwerp van bijzondere wet tot vervollediging van 
de federale staatsstructuur, Parl. St. Kamer 1992-93, nr. 1063/3, 5. 
457 Toen het Parlement in 2003 formeel instemde met de uitbreiding van de toetsingsbevoegdheden 
codificeerde het een bestaande praktijk. De toelichting van de Regering was pragmatisch en onkritisch 
(memorie van toelichting bij het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 6 
januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2000-01, nr. 897/1, 2). Ook in de rechtsleer werd 
het post factum gehalte van deze bevoegdheidsuitbreiding benadrukt (zie bijvoorbeeld recent nog N. 
BONBLED, « Les questions préjudicielles à la Cour constitutionnelle belge: les droits fondamentaux 
protégés », RBDC 2012, (309) 315; F. TULKENS, « En route pour une Cour constitutionnelle (à 
compétence complète)? » in Liège,   Strasbourg,   Bruxelles:   parcours   des   droits   de   l’homme.   Liber  
amicorum Michel Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (215) 216); P. MARTENS, « Le rôle 
constitutionnellement politique du juge » in Association syndicale des magistrats (ed.), Justice et 
politique:  je  t’aime  moi  non  plus…, Brussel, Larcier, 2009, (53) 63; M. BOSSUYT, Op het kruispunt van 
recht en politiek: een persoonlijke terugblik op 35 jaar mensenrechtenbescherming, Antwerpen, 
Intersentia, 2007, 24; B. RENAULD, « La  Cour  d’arbitrage  depuis  2003:  confirmation  de  compétences,  
nouveautés de procédure » in Jeune Barreau de Liège (ed.), La  Cour  d’arbitrage:  un  juge  comme  les  
autres?, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 2004, (27) 29; J. VELAERS, « Het Arbitragehof « 
derde fase »: de bijzondere wet van 9 maart 2003 », RW 2003-04, (1401) 1401. 
458 Zie bijvoorbeeld amendement (M. BARBEAUX) bij het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van 
de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2000-01, nr. 897/2, 1. 
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bevoegdheden van het Arbitragehof, stelde ze echter vast de consensus rond 
een grondwettelijk hof met algemene bevoegdheden nog niet groot genoeg was 
– zelfs een tweederdemeerderheid leek haar onvoldoende om een uitbreiding te 
verantwoorden. 459  Die situatie is tot op heden ongewijzigd. Ondanks alle 
uitbreiding van bevoegdheden heeft de politieke wereld tot op heden geen 
volledig afscheid durven nemen van het idee van een   “grondwettelijk hof met 
beperkte  bevoegdheid.”460  
 
Opmerkelijk is dat ook na de uitbreiding van 2003 rechter-emeritus Delruelle 
bijvoorbeeld   optekende   dat   “>l@es   membres   de   la   Cour   (…)   ont   su   très  
exactement cerner les limites  de  leur  pouvoir  et  de  leur  action.”461 Dat het werk 
van het Hof geapprecieerd werd in de politieke middens die de rechterlijke 
grondwettigheidstoets slechts met mondjesmaat en onder druk van de 
staatshervormingen hadden aanvaard, was ook  nu,   zoals   in  de   jaren   ’80,  een 
belangrijke vaststelling. De relevantie daarvan werd bij momenten niet 
tegengesproken door de meerderheid. Ondervraagd door de oppositie over het 
risico dat het Arbitragehof door te toetsen aan artikel 30 van de Grondwet de 
taalevenwichten op de helling zou zetten, antwoordde de Regering bij de laatste 
bevoegdheidsuitbreiding dat                                                         
459 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 
op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2002-03, nr. 897/6, 202-203. 
460 Zoals het zichzelf omschreef in Arbitragehof 29 januari 1987, nr. 32, B.b.8.1. Een en ander staat 
enigszins in contrast met de lippendienst die het Parlement aan het Hof bewees bij zijn 
naamsverandering   in   2007.   “Deze  naamswijziging  bekrachtigt de evolutie die het Arbitragehof sinds 
zijn oprichting in 1980 heeft ondergaan en inzonderheid de wijze waarop het Hof met de in 1988 en 
2003 verleende uitbreiding van zijn bevoegdheden is omgegaan en zich gaandeweg tot een 
grondwettelijk hof heeft  ontwikkeld.”  (memorie  van  toelichting  bij  het  voorstel  (A.-M. LIZIN et al.) tot 
herziening van artikel 142, eerste lid, van de Grondwet, Parl. St. Senaat 2004-05, nr.1052/2, 2). 
461 J. DELRUELLE, « Il   était   une   fois…une   femme   à   la   Cour   d’arbitrage » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (425) 431. 
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“>d@e Belgische taalwetgeving het resultaat >is@ van overeenkomsten uit het verleden, 
waarvan de parlementsleden steeds vonden dat ze met de Grondwet in overeenstemming 
waren. De samenstelling van het Arbitragehof – dat voor de helft uit voormalige 
parlementsleden bestaat – doet echter vermoeden dat dit rechtscollege niet echt geneigd zal 
zijn  de  taalwetgeving  als  ongrondwettelijk  te  beschouwen.”462 
 
Vicepremier Vande Lanotte, zelf hoogleraar staatsrecht, wist evenwel als geen 
ander hoe de vrijheid van taalgebruik stof tot uiteenlopende interpretaties kon 
opleveren.463 
 
2.2. De houding van het Grondwettelijk Hof is padafhankelijk 
De conclusie dringt zich op dat de aanwezigheid van ex-politici een temperend 
effect moest hebben op de zuiver juridische invulling – los van de vraag wat dat 
precies zou betekenen – van de grondwettigheidstoets. Ook in recentere 
rechtsleer blijft de controverse over de opportuniteit van hun aanwezigheid 
bestaan. 464  De evolutie in België vertoont een interessante analogie met                                                         
462 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 
op het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 2002-03, nr. 2099/3, 7. Arts (toen voorzitter) bevestigde in 
dezelfde  periode  opnieuw:  “Le  dialogue  sur   >les problèmes de société@ entre des experts juridiques et 
d’anciens   parlementaires   peut   être   fructueux.   En tout cas, à la Cour, il procure de bons résultats. 
Chacun peut  donner  ses  idées.  Ce  qui  m’intéresse  le  plus  à  titre  personnel,  c’est  que  cette  discussion  
contribue à dégager un consensus entre ceux qui tiennent un raisonnement purement juridique et ceux 
qui développent un raisonnement plus général – je veux dire: plus fondamental, eu égard à la nature 
des  problèmes  traités.”  (F.  DELPEREE,  «  Entretien  avec  MM.  Alex  Arts  et  Michel  Melchior,  Présidents  de  
la  Cour  d’arbitrage  de  Belgique  »,  Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr). 
463 Zie over die problematiek bij dezelfde auteur met name J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, 
Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 555-564. 
464 “>H@et parlement >zag@ in deze samenstelling een instrument om de wetgevende macht, zij het 
onrechtstreeks, te betrekken bij de toets van wetgevende akten aan de Grondwet. De oud-
parlementsleden-“pottekijkers”   vormen   a.h.w.   een   buffer   tegen   een   “gouvernement   des   juges”.   Het  
was met andere woorden precies de bedoeling van de wetgever enige politieke invloed te laten spelen 
bij  de  uitoefening  door  het  Arbitragehof  van   zijn  controletaak.”   (C.  BERX, Rechtsbescherming van de 
burger tegen de overheid. Een analyse van het systeem van administratieve rechtspraak in België, 
Antwerpen, Intersentia, 2000, 246). Waar Verdussen eerder de noodzaak van de aanwezigheid van 
voormalige parlementsleden nog begrijpend toeschreef aan de bijzondere noodwendigheden van de 
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Frankrijk, waar de Conseil constitutionnel in het leven werd geroepen om de 
bevoegdheidsverdeling tussen de wetgever en de uitvoerende macht in de 
nieuwe Vijfde Republiek te bewaken. 465  Een deel van de politieke en 
academische wereld wilde de Conseil in het begin zelfs niet als een 
grondwettelijk hof beschouwen. De conclusie die Ponthoreau en Ziller trekken 
klinkt vertrouwd. 
“The   Council   has   not   been   established   as   a   constitutional court, and certainly not as a 
protector of fundamental rights. But the conjunction of some initiatives of the political class 
(…)   and   those   of   its   members   have   enabled   its   transformation   into   the   latter   type   of  
institution.”466 
 
                                                                                                                                            
interpretatie  van  de  Grondwet  (zie  M.  VERDUSSEN,  «  Le  juge  constitutionnel  face  à  l’article  6,  §1er  de  
la Convention   européenne   des   droits   de   l’homme  »   (noot   onder   EHRM  23   juni   1993,   Ruiz-Mateos t. 
Spanje), RBDC 1994, (131) 142), was zijn recentere oordeel minder vriendelijk. “En  réalité,   la   règle  
imposant  la  présence  d’anciens  élus  a  été  dictée  par  la  crainte de voir émerger une Cour trop puissante 
et  donc  incommodante  pour  la  classe  politique.  (…)  Il  a  fallu  rassuser  les  formations  politiques  les  plus  
réticentes. Ni   plus   ni   moins.”   (M.   VERDUSSEN,   Les douze juges. La légitimité de la Cour 
constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 54). Voor anderen is het Grondwettelijk Hof, door zijn 
afwijkende en unieke samenstelling, echter de weg van het minste kwaad voor de afbakening van een 
juiste balans tussen wetgever en rechter. Uyttendaele argumenteert dat de hoogste Belgische rechters, 
in tegenstelling tot de wetgever, vandaag aan te weinig beperkingen zijn onderworpen. “Sans  doute  
affirmera-t-on  à  raison  que  la  Cour  constitutionnelle  a  également  été  saisie  à  l’occasion  par  l’ivresse  et  
n’a  pas  manqué  de  livrer  une  conception toujours extensive des pouvoirs constitutionnels qui sont les 
siens.  Il  n’en  démeure  pas  moins,  que  de  par  sa  composition  (…)  que  par  sa  culture  jurisprudentielle,  
elle  est   la  mieux  placée  pour  opérer,  s’il  échet  et  dans  des  cas   exceptionnels,   le   contrôle interne qui 
doit  s’opérer  au  sein  du  monde  juridictionnel.”  (M.  UYTTENDAELE,  «  Réflexions  sur  le  pouvoir  des  juges  
et   les   limites   qui   devraeient   y   être   apportées   »   in   L’Académie   royale   de   Belgique   en   le   Barreau   de  
Bruxelles (eds.), La justice en vérités, Limal, Anthemis, 2011, (77) 93). 
465 Zie hierover bijvoorbeeld A. STONE SWEET, « The politics of constitutional review in France and 
Europe », Int’l   J.   Const.   L. 2007, (69) 80-81; A. STONE SWEET, « Why Europe Rejected American 
Judicial Review And Why It May Not Matter », Mich. L. Rev. 2002-03, (2744) 2746-2765; D. PROVINE, 
« Courts in the Political Process in France » in H. JACOB (ed.), Courts, Law, and Politics in Comparative 
Perspective, Chelsea, Yale UP, 1996, (177) 181-185 en 190-193. 
466 M.-C. PONTHOREAU en J. ZILLER, « The Experience of the French Constitutional Council: Political 
and Social Context and Current Legal-Theoretical Debates » in W. SADURSKI (ed.), Constitutional 
Justice, East and West. Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in 
A Comparative Perspective, Den Haag, Kluwer, 2002, (119) 141. 
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Hoewel in Frankrijk geen even expliciete vereiste daartoe bestaat, toont de 
praktijk dat ook daar veel leden van de Conseil een overstap hebben gemaakt 
uit de actieve politiek. Uit angst voor de gevolgen van de judicialization of 
politics koos de bijzondere wetgever in België voor een meer uitgesproken 
compromis tussen een juridische en politieke dynamiek dan bijvoorbeeld in 
Duitsland, waar constitutionele expertise een primordiale vereiste is gebleven 
voor de rechters. Het hierboven geschetste en zeer verschillende klimaat 
waarbinnen de grondwettelijke toetsing tot stand kwam in beide landen is 
minstens een deel van de verklaring. Ook in de Verenigde Staten hebben de 
rechters van het Supreme Court vandaag allemaal kwalificaties als rechter of 
academicus. Het zou niettemin een illusie zijn te denken dat de 
selectieprocedure in beide landen kandidaten oplevert die niet openstaan voor 
andere dan louter juridische overwegingen. Ook voor België geldt trouwens dat 
de focus die hier gelegd wordt op de rechters-politici niet de indruk mag wekken 
dat de anderen a priori afkerig staan tegenover een toetsing die zowel de 
juridische als de politieke kant van de grondwetsinterpretatie in acht neemt. Op 
de samenstelling van het Grondwettelijk Hof en die van zijn buitenlandse 
tegenhangers komen we in hoofdstuk 5 nog terug. 
 
Belangrijk is het voorgaande in de juiste context te plaatsen. Het is meer dan 
waarschijnlijk dat de grondwettigheidstoets er in België uiteindelijk toch 
gekomen zou zijn. Er is onbetwistbaar ook een vergevorderde evolutie geweest 
in de parlementaire opvattingen, hetgeen onder andere blijkt uit de brede 
instemming met de uitbreiding van de bevoegdheden in 2003.467 De conclusies                                                         
467  Volgens sommigen is het wantrouwen jegens het Hof zelfs al veel eerder verdwenen (zie F. 
DELPEREE en A. RASSON-ROLAND, Recueil   d’études   sur   la   Cour   d’arbitrage:   1980-1990, Brussel, 
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die daaruit te trekken vallen zijn evenwel niet glashelder. Voor Alen (toen 
rechter, thans voorzitter) is de visie van een Hof met beperkte bevoegdheden 
“volledig   voorbijgestreefd,” 468  terwijl Vande Lanotte (voorheen vicepremier) 
daarentegen meent dat de politieke wereld nog niet over zijn schrik voor het 
gouvernement des juges heen is.469 De kwalificatie is evenwel niet de essentie, 
wel wat er in realiteit gebeurt. De oorspronkelijke context en beweegredenen 
hebben geleid tot specifieke randvoorwaarden voor de grondwettigheidstoetsing. 
Die spelen vandaag nog steeds een rol. Institutionele ontwikkelingen zijn 
padafhankelijk: eerder gemaakte keuzes en ingeslagen wegen sturen latere 
ontwikkelingen in een bepaalde richting. De huidige aanvaarding van de 
grondwettigheidstoets is mee gevormd door de opstelling van het Hof zelf, dat 
aan de slag moest in een vijandige omgeving en daarbij zeer voorzichtig te werk 
gegaan is. Noch de Grondwet, noch de Bijzondere Wet bepalen formele grenzen 
aan de gevolgen van de vaststelling van een onverenigbaarheid van een 
wettelijke norm met het grondwettelijk referentiekader. De institutionele 
randvoorwaarden en de historische ontwikkeling van het toetsingsmodel vormen 
daarentegen ontegensprekelijk een belangrijke institutionele rem op een sterke 
toetsing aan de Grondwet, waarbij argumenten met een politieke oorsprong of                                                                                                                                             
Bruylant, 1990, 167-168). Desalniettemin bestempelde Martens (toen rechter) het Hof in 1997 nog 
enigszins   onheilspellend   als   “un   cheval   de   Troie   dont   >le monde politique@ commence seulement à 
mesurer   l’ampleur   des   ruades   (…).”   (P. MARTENS, « De quelques contrôles juridictionnels sur les 
acteurs politiques », Rev. dr. ULB 1997, (287) 320). De toenemende rol van de rechter bij de 
rechtsbescherming van de burger tegen de overheid in overschouw nemend, vroeg hij zich recenter 
overigens   nog   af   wat   voor   systeem   België   geworden   was:   “une   démocratie   représentative,   une  
oligarchie juridictionnelle  ou  un  système  postmoderne  que  les  politologues  n’ont  pas  encore  identifié?”  
(P. MARTENS, « Le rôle constitutionnellement politique du juge » in Association syndicale des 
magistrats (ed.), Justice  et  politique:  je  t’aime  moi  non  plus…, Brussel, Larcier, 2009, (53) 66). 
468 A. ALEN en K. MUYLLE, Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Mechelen, Kluwer, 2011, 509. 
469 J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 
1354. 
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teneur relatief gemakkelijke hun weg vinden naar de beraadslaging binnen het 
Grondwettelijk Hof. 
 
Op te merken valt dat dezelfde feiten tot andere hypotheses kunnen leiden. In 
Frankrijk is – overigens door leden van de Conseil constitutionnel zelf – over de 
leden met een politieke achtergrond weleens beweerd dat ze net minder begrip 
tonen voor de politieke   context   van  een   specifiek  probleem  dan   hun  collega’s  
met een academische of gerechtelijke achtergrond, 470  terwijl andere leden 
beweren dat de ex-politici de grootste verdedigers zijn van de parlementaire 
prerogatieven. 471  Anderen argumenteren in het algemeen dat aparte 
grondwettelijke hoven, zeker als ze geen andere bevoegdheden uitoefenen, uit 
angst voor institutionele irrelevantie minder de neiging zullen vertonen 
begrijpend te zijn voor de wetgever.472 Die hypotheses lijken voorlopig minder 
te passen bij de Belgische realiteit. Al moet ook dat worden genuanceerd: niets 
sluit immers uit dat de grondwettelijke rechter – en het Grondwettelijk Hof lijkt 
daar een voorbeeld van te zijn – principiële juridische standpunten inneemt over 
de eigen bevoegdheid en de principes die de toetsing schragen, maar bij de 
concrete invulling daarvan een minder strikt juridische houding aanneemt. 
 
                                                        
470 G. VEDEL, « The Conseil constitutionnel: problems of legitimization and interpretation » in E. SMITH 
(ed.), Constitutional justice under old constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (331) 342; zie ook L. 
FAVOREU, « La  Cour  d’arbitrage  vue  de  l’étranger.  Le  modèle  belge  de  justice  constitutionnelle » in F. 
DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards  croisés  sur  la  Cour  d’arbitrage.  Dix  
ans de jurisprudence constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (323) 326. 
471 D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 175-184. 
472 V. FERRERES COMELLA, « The Consequences of Centralizing Constitutional Review in a Special 
Court: Some Thoughts on Judicial Activism », Tex. L. Rev. 2003-04, (1706) 1730-1736. 
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3. DE INVULLING DIE HET GRONDWETTELIJK HOF GEEFT AAN DE TOETS VERGROOT DE INVLOED 
VAN DE ARGUMENTEN VAN DE POLITIEKE STAATSMACHTEN 
De institutionele geschiedenis en de samenstelling van het Hof maken dus dat 
de interpretaties van de politieke staatsmachten niet weg te denken zijn uit de 
beslissingscontext van het Hof. Of die argumenten in werkelijkheid ook echt 
wegen op het oordeel, hangt af van de invulling die de rechters geven aan hun 
opdracht. Rechters die formeel een sterke toetsing kunnen uitvoeren, zouden er 
immers kunnen voor kiezen om die af te zwakken. 
“A   court   in   a   strong-form system may decline to exercise the power it has, not simply by 
exercising whatever discretion it may have to select cases or by invoking justiciability 
doctrines of its own making, but also by casting its decisions in expressly provisional terms or 
by upholding legislation after applying a standard of review  generous  to  the  legislature.”473 
 
De mate waarin rechters bereid zijn om een dergelijke houding aan te nemen is 
natuurlijk niet alleen een functie van de institutionele achtergrond waartegen ze 
werken, zoals hoger geïllustreerd voor wat België betreft, maar desgevallend 
ook van andere variabelen, zoals het gemak waarmee de Grondwet formeel kan 
worden geamendeerd of de mate waarin de tekst bepalingen bevat met een 
hoge algemeenheidsgraad, die tot een bredere toetsing kunnen uitnodigen. 
Veelal roept een dergelijke houding de associatie op met judicial restraint, als 
tegenpool van judicial activism, dat op zijn beurt in verband staat met de 
hogerbeschreven afkeer van het gouvernement des juges. Het is voorzichtig                                                         
473 M. TUSHNET, « Alternative Forms of Judicial Review », Mich. L. Rev. 2002-03, (2781) 2792. Hoewel 
de houding van de rechter meestal betekent dat hij inhoudelijk veel van de interpretatieproblemen 
overlaat aan de wetgever, kan die ook de vorm aannemen van een rechter die van oordeel is dat hij 
beter zo weinig mogelijk beslist. Zoals gold voor de ontwerpers van een grondwet wat betrof de mate 
van   omvang   en   detail   van   de   tekst,   geldt   voor   de   grondwettelijke   rechter   dat   een   “minimalistische”  
benadering – soms – de institutionele onzekerheids-, beslissings- en vergissingskost verkleint. 
Bovendien ondersteunt ze het idee dat de interpretatie van de Grondwet beter aan de verkozen 
staatsmachten wordt overgelaten (C. SUNSTEIN, One case at a time. Judicial Minimalism on the 
Supreme Court, Cambridge, Harvard UP, 1999, 3-23). 
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omspringen met die begrippen, waarvan geen eenduidige definities bestaan. In 
zijn meest objectieve betekenis – dus zonder tegelijk een normatief oordeel te 
vellen over hoe een grondwettelijke rechter tewerk moet gaan – betekent 
restraint niet meer dan dat de rechter weinig tussenkomt in de activiteiten van 
de wetgever. 
 
Het hier beschreven fenomeen van de rechter die belang hecht aan de politieke 
interpretaties van de Grondwet kan dus aanleiding geven tot restraint, maar het 
begrip is daartoe niet beperkt. Zo kan ook worden geargumenteerd dat het 
Grondwettelijk Hof ook blijk geeft van terughoudendheid wanneer het door een 
grondwetsconforme lezing van de bestreden wet een vernietiging afwendt (door 
verwerping onder voorbehoud van interpretatie of een streepjesarrest), wanneer 
het niet alles vernietigt maar de beslissing moduleert op bepaalde punten 
(hoewel het resultaat in dat geval soms net duidelijker treedt op de 
bevoegdheden van de wetgever), wanneer het de bestreden wet herkwalificeert, 
wanneer het er niet zelf toe overgaat om een vastgestelde wetgevende lacune 
op te vullen, of wanneer het zijn beslissing nuanceert in de tijd – hetzij door de 
gevolgen van een vernietiging aan te houden, hetzij door de wetgever een 
termijn te geven om te remediëren.474 Het Hof kan ook in obiter dicta aangeven 
welke mogelijkheden de wetgever bij ongewijzigd beleid heeft om te verhelpen 
aan een vastgestelde ongrondwettigheid. Veel hangt af van het perspectief van 
de toeschouwer: hoewel Bossuyt (toen voorzitter) en Leysen (toen referendaris,                                                         
474 Een gedetailleerde bespreking zou te ver leiden (zie daarvoor bijvoorbeeld M. VERDUSSEN, Justice 
constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 241-265; eerder ook G. ROSOUX en F. TULKENS, 
« Considérations   théoriques   et   pratiques   sur   la   portée   des   arrêts   de   la   Cour   d’arbitrage » in Jeune 
Barreau de Liège (ed.), La   Cour   d’arbitrage:   un   juge   comme   les   autres?, Luik, Editions du Jeune 
Barreau de Liège, 2004, (95) 109-114 en 120-132; eerder ook B. LOMBAERT,  «  Les  techniques  d’arrêt  
de  la  Cour  d’arbitrage  »,  RBDC 1996, 317-355). 
 206 
thans rechter) hierin een beperking zagen van de macht van het Hof,475 kan de 
waaier aan modaliteiten die het Hof ter beschikking heeft ook uitnodigen om 
zich gedetailleerd in te laten met het werk van de wetgever, waardoor de 
traditionele visie op een grondwettelijke rechter als   “negatieve”   wetgever  
duidelijk onder druk staat. 476  Vele van deze technieken bestaan ook elders, 
zoals de Verfassungskonforme Auslegung in Duitsland of de conformité sous 
réserve in Frankrijk. Belangrijk is hier op te merken dat deze technieken op zich 
niet noodzakelijk illustratief zijn voor het fenomeen dat hier centraal staat. De 
besproken modaliteiten zijn immers variaties op de conclusies die het Hof trekt 
en die in het voordeel van de wetgever worden verzacht, maar zeggen op zich 
niets over de mate waarin het Hof bereid is mee te gaan in de uitlegging van de 
Grondwet zoals voorgesteld door de wetgever. 
“>W@hen measuring the degree of activism of a constitutional court, we should focus on what the 
court does when it interprets the constitution. What the court does afterwards, once a statute 
appears  to  “run  into  problems,”  is  of  secondary  importance.  (…)  Although  some  of  these  remedies  
are more activist than others, the true measure of activism lies elsewhere: in the extent to which 
the court interprets  the  constitution  in  a  way  that  parliament  disagrees  with.”477 
 
                                                        
475 M. BOSSUYT en R. LEYSEN, « La justice constitutionnelle: fonctions et rélations avec les autres 
autorités publiques », XVème Congrès de la Conférence des Cours constitutionnelles européennes, 
2011, www.confcoconsteu.org, 19. 
476 Zie bijvoorbeeld de conclusies van het doctoraal onderzoek van Behrendt (Ch. BEHRENDT, Le juge 
constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une analyse comparative en droit français, belge et 
allemand, Brussel, Bruylant, 2006, 431-455; recenter bijvoorbeeld nog J. DE JAEGERE, « Actieve 
rechtsvorming door het Grondwettelijk Hof. Waar ligt de grens? », TBP 2014, 22-32; P. POPELIER, « 
The Belgian Constitutional Court as positive legislator: in search of a balance  between  rights’  protection  
and respect for Acts of Parliament » in A. BREWER-CARIAS (ed.), Constitutional Courts as Positive 
Legislators. A Comparative Law Study, Cambridge, Cambridge UP, 2013, 265-281). 
477 V. FERRERES COMELLA, « The Consequences of Centralizing Constitutional Review in a Special 
Court: Some Thoughts on Judicial Activism », Tex. L. Rev. 2003-04, (1706) 1725. 
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3.1. Het Grondwettelijk Hof heeft uitzonderlijk al toegegeven aan een 
vastberaden wetgever 
Een vorm van afzwakking van de toetsing bestaat er dan dat rechters hun 
oordeel een voorlopig karakter geven, teneinde de wetgever te wijzen op 
grondwettelijke vereisten waar naar hun mening te weinig belang aan is 
gehecht.  
“After  provisional  invalidation,  the  legislature  can  take  the  overlooked  value  into  account  or  
place a new weight on the value and enact a new, somewhat modified statute, or decide that, 
all in all, it had placed the correct weight on the value in its initial enactment. Provisional 
review means that the courts should uphold the new, modified statute or the old reenacted 
one.”478 
 
Er ontstaat dan een uitwisseling tussen rechter en wetgever waarbij die laatste 
het laatste woord kan hebben. 479  Formeel gesproken maakt de organieke 
wetgeving in België duidelijk dat het Hof zich zo niet hoeft op te stellen, wel 
integendeel. De vernietigingsarresten hebben absoluut gezag van gewijsde en 
ook de vaststellingen van ongrondwettigheid na prejudiciële vraag hebben een 
versterkt relatief gezag. Artikel 20, 2° van de Bijzondere Wet op het 
Grondwettelijk Hof bepaalt daarenboven dat schorsing van wetgeving mogelijk 
is als een beroep wordt ingesteld tegen een norm die identiek of gelijkaardig is 
aan een reeds door het Grondwettelijk Hof vernietigde norm en die door                                                         
478 M. TUSHNET, « Alternative Forms of Judicial Review », Mich. L. Rev. 2002-03, (2781) 2795. 
479  Zie hierover algemeen nog recenter M. TUSHNET, Advanced Introduction to Comparative 
Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2014, 56-63. Dergelijke theorieën maken veelal gebruik 
van  het  voorbeeld  van  de  (in  de  praktijk  echter  weinig  succesvolle)  Canadese  “notwithstanding  clause”.  
Artikel   33(1)   van   de   Canadian   Charter   of   Rights   and   Freedoms   bepaalt   dat   “Parliament or the 
legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case 
may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in 
>sections concerning fundamental freedoms, legal rights and equality rights@.”  Op te merken valt in het 
Canadese geval dat op basis van de tekst eigenlijk niet de analyse van de rechter over een bepaald 
recht terzijde wordt geschoven, maar de integrale toepassing van het recht. Dat belet de wetgever 
natuurlijk niet pas van de mogelijkheid gebruik te maken na rechterlijke tussenkomst. 
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dezelfde wetgever is aangenomen.480 In dat geval is zelfs geen ernstig middel 
en een moeilijk te herstellen ernstig nadeel vereist, wat in principe nodig is voor 
een schorsing.481 De procedure was er initieel op gericht “te  waarborgen  dat  het  
miskende gezag van een arrest van het Arbitragehof onmiddellijk kan worden 
hersteld, mocht een wetgever na de vernietiging van een van zijn normen een 
identieke  norm  aannemen.”482 
 
In   de   oorspronkelijke   regel   van   1989   werd   enkel   “identieke”   wetgeving  
geviseerd. In 2003 breidde een parlementair amendement dat expliciet uit naar 
“gelijkaardig”,   teneinde   te   voorkomen   dat een beperkte wijziging, die niet 
tegemoet komt aan de uitlegging van het Grondwettelijk Hof, zouden volstaan 
                                                        
480 Een en ander kan ook in verband worden gebracht met de mogelijkheid voor de rechter, zoals 
eerder besproken, om overeenkomstig artikel 26, §2, lid 2, 2° van de Bijzondere Wet geen nieuwe 
prejudiciële vraag meer te stellen wanneer het Grondwettelijk Hof al over een identiek onderwerp heeft 
geoordeeld (maar zich in de plaats daarvan rechtstreeks naar het oordeel van het Hof te voegen), of 
met zijn mogelijkheid om bij samenloop van grondrechten, overeenkomstig artikel 26, §4, lid 2, 4°, 
geen vraag meer te stellen als uit een arrest van het Grondwettelijk Hof blijkt dat de Grondwet 
klaarblijkelijk geschonden is. 
481 Artikel 20, 1° van de Bijzondere Wet. 
482 Arbitragehof 28 november 1996, nr. 67/96, B.4; zie ook Arbitragehof 18 januari 2006, nr. 9/2006, 
B.3. De procedure kan worden toegepast wanneer twee bepalingen dezelfde inhoud hebben en dezelfde 
materie regelen (Arbitragehof 5 maart 1996, nr. 15/96, 1), maar niet wanneer de wetgeving op een 
niet louter formele wijze verschilt van de oorspronkelijk vernietigde (Arbitragehof 27 februari 1992, nr. 
15/92, B.2.3; Arbitragehof 13 december 2000, nr. 134/2000, B.2.2-B.2.3; Arbitragehof 26 mei 2004, 
nr. 96/2004, B.4.3). Hetzelfde geldt als er aanzienlijke verschillen zijn waarmee de wetgever de 
bedoeling had de wetgeving aan te passen in het licht van het eerdere arrest (Arbitragehof 1 juli 1993, 
nr. 55/93, B.2.4; Arbitragehof 29 september 1993, nr. 68/93, B.2.4; zie evenwel Arbitragehof 14 juni 
2006, nr. 100/2006, waarin het Hof opmerkte dat de wetgever het probleem nog erger had gemaakt) 
of als een opnieuw aangenomen bepaling weliswaar identiek is maar deel uitmaakt van een algehele 
nieuwe regeling waarmee de wetgever gevolg wil geven aan het eerdere arrest (Arbitragehof 18 januari 
2006, nr. 9/2006, B.8). De procedure is ook niet van toepassing wanneer de wetgever normen 
aanneemt die eerder werden vernietigd louter omdat ze een bekrachtiging waren van een Koninklijk 
Besluit waarvoor geen machtiging was gegeven in een door de Grondwet aan de wet voorbehouden 
aangelegenheid (Arbitragehof 13 maart 2001, nr. 38/2001, B.6-B.7). 
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om het gezag van het eerdere arrest te verwerpen. 483  Het is niet geheel 
duidelijk hoever het gezag van een vernietigingsarrest van het Hof precies reikt. 
Sommigen leiden uit het absolute gezag van gewijsde waarin de Bijzondere Wet 
voorziet af dat de wetgever – en behoudens wanneer de ongrondwettigheid zijn 
oorsprong vond in een schending van een bevoegdheidsverdelende regel, alle 
wetgevers – de bestreden of een gelijkaardige beleidsmaatregel niet opnieuw 
kan aannemen.484 De visie dat er daadwerkelijk een formeel verbod bestaat, 
werd in het verleden alleszins niet door iedereen gedeeld.485 Debaedts (toen 
emeritus rechter) maakte een voorbehoud voor veranderende omstandigheden 
– het gezag van gewijsde van een vernietiging geldt in een bepaalde temporele 
context, waardoor een evolutie in de feiten of in de geesten het gezag van een 
oude vernietiging kan doen afnemen. 486 Of een absoluut verbod ook zou kunnen                                                         
483 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 
op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2002-03, nr. 897/6, 220; zie ook wat het Hof zelf al zei in 
Arbitragehof  10  maart  1998,  nr.  22/98,  B.4.2.  Over  de  invulling  van  het  begrip  “gelijkaardig”  door  het  
Grondwettelijk  Hof,  zie  bijvoorbeeld  J.  WILDEMEERSCH,  «  Une  seconde  session  qui  commence  mal…»  
(noot onder Arbitragehof 14 juni 2006, nr. 100/2006), JLMB 2006, (1132) 1135-1139; zie ook F. 
MOLINE,   «   Les  modifications   relatives   au   contentieux   de   la   suspension   à   la   Cour   d’arbitrage » in A. 
RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La  Cour  d’arbitrage  vingt  ans  après.  Analyse  
des dernières réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (251) 338-341. 
484 W. VERRIJDT, « De plicht tot uitvoering van arresten van het Grondwettelijk Hof door de wetgever » 
in A. ALEN en S. SOTTIAUX (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 2, Brugge, Die Keure, 
2010, (305) 344-346. 
485  Zie bijvoorbeeld H. SIMONART, La   Cour   d’arbitrage:   une   étape   dans   le   controle   de   la  
constitutionnalité de la loi, Brussel, Story-Scientia, 1988, 197-198. Ook voor Velaers was de herneming 
van vernietigde wetgeving geen kwestie van miskenning van het gezag van gewijsde van de eerdere 
beslissing,  maar  hij  zag  wel  een  probleem  in  het  licht  van  de  federale  loyauteit.  Het  stelde  alleszins  “de  
vastberadenheid   van   het   Hof   op   de   proef.”   (J.   VELAERS,   Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, 
Antwerpen, Maklu, 1990, 329). 
486 F. DEBAEDTS, « Beschouwingen over het gezag van gewijsde van de arresten door het Arbitragehof 
gewezen op annulatieberoep » in Publiek recht, ruim bekeken: opstellen aangeboden aan prof. J. 
Gijssels, Antwerpen, Maklu, 1994, (157) 165-170. In Duitsland bestaan analoge argumenten voor een 
sterke terughoudendheid tegenover Normwiederholung. Zijn er normatieve of feitelijke wijzigingen in 
de voorgelegde situatie, dan vormt een verbod echter een belemmering voor de ontwikkeling van het 
grondwettelijk stelsel. Dat is meteen ook de reden waarom het niet eeuwigdurend kan zijn (U. 
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gelden voor andere wetgevers – binnen wiens soevereine jurisdictie de feitelijke 
en juridische context rond een normatief optreden anders kan zijn, ook ten tijde 
van de vernietiging van de regeling van de eerste wetgever – valt a fortiori te 
betwijfelen. Het Grondwettelijk Hof is ook bij een herneming door dezelfde 
wetgever ten andere niet verplicht te schorsen of te vernietigen.  
 
Desalniettemin staat buiten elke twijfel dat de bijzondere wetgever wenste dat 
een herneming van vernietigde wetgeving, al dan niet in veranderde 
omstandigheden, met verhoogde kritische zin zou worden benaderd. Het 
bestaan van de eenvoudige schorsingsprocedure doet vermoeden dat het 
Grondwettelijk Hof in het geheel niet hoeft toe te geven aan een wetgever die 
vasthoudt aan zijn uitlegging van de Grondwet. Een ongrondwettigverklaring 
heeft doorgaans tot gevolg dat de wetgever het stelsel aanpast in de zin zoals 
gevraagd door het Hof, ook als het gaat om belangrijke politieke projecten, 
waarna het Hof de bijsturingen beoordeelt in het licht van de standaarden die 
het zelf vooropstelde.487 In enkele uitzonderlijke gevallen lag de reactie van de                                                                                                                                             
KISCHEL, « Darf der Gesetzgeber das Bundesverfassungsgericht ignorieren? Zum erneuten Erlaß für 
nichtig erklärter Gesetze », AöR 2006, (219) 228-237; zie ook M. SACHS, « Zur Verbindlichkeit 
bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen » in Festschrift für Martin Kriele, München, Beck, 1997, 
(431) 446-456). In de Verenigde Staten hangt de discussie over de mogelijkheid om een eerder 
ongrondwettig bevonden normgeheel opnieuw te stemmen samen met de vraag naar distinguishability, 
en met name of de voorgaande rechterlijke beslissing precedentwaarde heeft tegenover de nieuwe. 
Zelfs als de wet grotendeels hetzelfde bevat, dan betekent een absolute plicht tot respect voor het 
eerdere oordeel wellicht een te groot risico op constitutionele stilstand (zie V. JACKSON, « The binding 
effect of constitutional interpretation: a view from the United States » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN 
(ed.), L’interprétation  constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (219) 223-226). 
487 De afwikkeling van de problemen rond het stelsel van de bijzondere opsporingsmethoden in het licht 
van privacybescherming en het recht op een eerlijk proces is daar een goed voorbeeld van. In 2004 
oordeelde het Hof dat een aantal van de nieuwe maatregelen ongrondwettig waren en spoorde de 
wetgever aan om meer rechterlijk toezicht te voorzien. Het stelde de gevolgen van de vernietiging met 
een jaar uit (Arbitragehof 21 december 2004, nr. 202/2004, B.26-B.30.3). De wetgever voerde die 
aanpassingen uit en bracht ook een aantal vernieuwingen aan. Het Hof sprak zich opnieuw uit in 2007. 
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wetgever daarentegen niet in lijn met wat het Hof besliste. Soms leidt dat ertoe 
dat het Grondwettelijk Hof opnieuw een ongrondwettigheid vaststelt en in de 
verf zet wat het probleem is.488 In enkele uitzonderlijke gevallen bleek het Hof 
echter  gevoelig voor het aandringen van de wetgever om in zijn logica mee te 
gaan. Op die manier drong de wetgever, minstens impliciet, een afwijkende 
uitlegging van de Grondwet op aan het Hof.  
 
Een onenigheid inzake gelijkheid in fiscale zaken biedt een eerste zeldzame 
illustratie. De wetgever had de Koning in 2003 gemachtigd om vrijstelling te 
bepalen van een verpakkingstaks in het voordeel van verpakkingen                                                                                                                                             
Daarbij bevestigde het een deel van de nieuwe regels, maar niet alle, en gaf het opnieuw duidelijke 
indicaties hoe de wetgever aan de vastgestelde onregelmatigheden kon verhelpen (GwH 19 juli 2007, 
nr. 105/2007, B.8.11-B.8.23). Ook in andere materies raakten het Hof en de wetgever verwikkeld in 
complexe uitwisselingen over de grondwettigheid van dezelfde wetgeving, zoals bijvoorbeeld inzake de 
toepassing van het gelijkheidsbeginsel op de borgstelling bij faillissementen (zie met name de 
schendingen achtereenvolgens vastgesteld in Arbitragehof 28 maart 2002, nr. 69/2002; Arbitragehof 
12 mei 2004, nr. 78/2004; Arbitragehof 30 juni 2004, nr. 114/2004; Arbitragehof 27 april 2005, nr. 
77/2005; Arbitragehof 23 november 2005, nr. 172/2005; GwH 17 januari 2008, nr. 1/2008 en GwH 4 
februari 2010, nr. 5/2010). Voor andere voorbeelden, zie bijvoorbeeld C. NYSSENS en M.-F. RIGAUX, 
« Législateur et juge constitutionnel: complices ou  rivaux?  »  in  Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.), La 
responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (206) 214-220. 
488 In een zaak uit 2000 vernietigde het Hof een deel van de wettelijke basis voor de collectieve 
schuldenregeling, aangezien ze op disproportionele wijze beperkingen aanbracht aan het 
beroepsgeheim van advocaten. In de praktijk hadden advocaten alle relevante financiële informatie 
waarover ze beschikten met betrekking tot hun cliënt moeten overmaken aan de schuldbemiddelaar. 
De impliciete verzaking aan de voordelen van beroepsgeheim door een cliënt was te breed 
(Arbitragehof 3 mei 2000, nr. 46/2000, B.8.1). Bij wet van december 2005 wilde de wetgever aan de 
vernietiging verhelpen. Volgens de nieuwe regeling zou de overlegging van confidentiële informatie 
slechts kunnen op rechterlijke bevel, waarbij de advocaat de nodige opmerkingen daarover aan de 
magistraat kon voorleggen. Ook de orde van advocaten zou mogen adviseren over het verzoek. Het 
Hof verwierp echter ook de nieuwe regeling, vermits ze in werkelijkheid gelijkaardig was aan de eerder 
vernietigde en niets toevoegde aan wat het Gerechtelijk Wetboek elders bepaalde. Door naar die 
omvattender regeling niet meer te verwijzen, maakte de wetgever de schending zelfs nog erger. Het 
Hof schorste op grond van artikel 20, 2° van de Bijzondere Wet (Arbitragehof 14 juni 2006, nr. 
100/2006, B.6-B.10) en vernietigde ze niet veel later (Arbitragehof 28 juli 2006, nr. 129/2006, B.7-
B.12). 
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samengesteld uit een bepaald aandeel recycleerbaar materiaal. Verpakkingen 
die zelf herbruikbaar waren (en dus niet louter uit recycleerbaar materiaal 
bestonden), werden sowieso niet aan de belasting onderworpen. Omdat voor de 
delegatie geen bekrachtigingstermijn was bepaald, bevond het Arbitragehof ze 
ongrondwettig. Het gevolg was dat de taks onvoorwaardelijk gold voor niet-
herbruikbare drankverpakkingen, of ze nu bestonden uit recycleerbaar materiaal 
of niet. Aangezien die nu onder geen enkele omstandigheid konden worden 
vrijgesteld, hoeveel gerecycleerd materiaal ze ook bevatten, stelde het Hof een 
schending van het gelijkheidsbeginsel vast.489 Het verschil in behandeling met 
herbruikbare verpakkingen was niet langer verantwoordbaar. De wetgever 
meende dat het probleem opgelost kon worden door een aanslag van nul euro 
op herbruikbare verpakkingen te heffen. Niemand zou dan nog van een 
“vrijstelling”  genieten.  De  Raad  van  State  had  geen  vertrouwen  in  de  oplossing,  
die neerkwam op een wel erg enge definitie van het gelijkheidsbeginsel.490 Het 
Arbitragehof gaf er ook niet aan toe en stelde vast dat de discriminatie die het 
eerder al had vastgesteld nog steeds bestond. Het Hof betreurde dat de 
wetgever zijn suggestie om te remediëren in het voordeel van uit gerecycleerd 
materiaal samengestelde verpakkingen had genegeerd.491 
 
Anders dan had kunnen worden verwacht, besloot de wetgever niet om een 
vrijstellingsstelsel te bepalen voor niet-herbruikbare maar recycleerbare 
                                                        
489 Arbitragehof 14 december 2005, nr. 186/2005, B.16. 
490 Advies van de Raad van State bij het wetsontwerp tot wijziging van de gewone wet van 16 juli 1993 
tot vervollediging van de federale staatsstructuur, Parl. St. Kamer 2005-06, nr. 2596/1, 11. 
491 Arbitragehof 18 oktober 2006, nr. 156/2006, B.7.4. De bestreden bepaling werd geschorst op basis 
van artikel 20, 2° van de Bijzondere Wet en later vernietigd (Arbitragehof 11 januari 2007, nr. 9/2007, 
B.6-B.8). 
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verpakkingen, maar om ook de herbruikbare aan een substantiële heffing te 
onderwerpen. Het Grondwettelijk Hof nam akte van de demarche. 
“Een   arrest   van  het  Hof   en   de  motivering   ervan  hebben in principe niet tot gevolg dat de 
wetgever zijn beleid inzake belastingen niet mag wijzigen. Hij heeft beslist alle verpakkingen, 
al dan niet herbruikbaar, aan een belasting te onderwerpen, waarbij een verschil blijft 
bestaan wat het tarief van de heffing betreft, naar gelang van het al dan niet herbruikbare 
karakter ervan, en heeft beslist niet langer het al dan niet recycleerbare karakter ervan in 
aanmerking te nemen – aangezien de mogelijkheid van recyclage thans voor de meeste 
verpakkingen is gewaarborgd –, noch de invloed, bij het vervaardigen van de verpakkingen, 
van het gebruik van gerecycleerde grondstoffen. Die nieuwe keuzen behoren tot de 
beoordelingsbevoegdheid  van  de  wetgever.”492 
 
Ook in de derde versie van de wetgeving vallen niet-herbruikbare verpakkingen 
die recycleerbaar materiaal bevatten vallen onder dezelfde heffing als 
verpakkingen die volkomen niet-recycleerbaar zijn. 493  Het vergt niet veel 
verbeelding om hier een voorbeeld in te zien van hoe het Hof toegeeft aan de 
wetgever, en dus impliciet ook aan zijn lezing van de Grondwet, al kan worden 
opgemerkt dat het criterium van de recycleerbaarheid van de gebruikte 
materialen oorspronkelijk door de wetgever op tafel was gelegd. Het is niet 
zeker of het Hof ook uit eigen beweging een diversificatie van de tarieven op die 
basis zou vereist hebben. 
 
Een duidelijker voorbeeld heeft betrekking op de afschaffing van het papieren 
Staatsblad. Nadat de wetgever eerst had besloten dat het Staatsblad (op drie 
exemplaren na) enkel nog online zou verschijnen, oordeelde het Grondwettelijk 
Hof in 2004 dat de toegang tot die informatie op ongrondwettige wijze werd 
beperkt. De online publicatie was op zich niet problematisch, wel dat niet                                                         
492 GwH 13 maart 2008, nr. 53/2008, B.12.2. 
493  Zie ook W. VERRIJDT, « Re-enacting an Annulled Law: The Belgian Constitutional Court and 
Legislative Recidivism », Int’l  Almanac  Const.  Just. in the New Millennium 2008, (200) 212. 
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iedereen daar een vlotte toegang zou toe hebben. De wetgever mocht er niet 
van uitgaan dat iedereen de kwalificaties had om een internetzoektocht tot een 
goed einde te brengen.494 Omwille van de verreikende impact van de beslissing, 
handhaafde het Hof de gevolgen van de regeling nog langer dan een jaar. Op de 
valreep van die termijn bracht de wetgever reparatieregels in stelling. Het 
aantal gedrukte exemplaren ging van drie naar vier en naast de online publicatie 
zou er ook een gratis telefonische helpdesk komen voor de burger. De Koning 
werd ook gemachtigd andere maatregelen te nemen. Het Hof werd opnieuw 
gevat en legde in 2007 een erg genereuze lezing van de meerwaarde van 
nieuwe elementen aan de dag. 
“Die  hulpdienst  maakt  het  bijgevolg  mogelijk  dat  personen  die  geen  informaticamaterieel  ter  
beschikking hebben en die het Belgisch Staatsblad zelf niet kunnen raadplegen, een tekst 
kunnen verkrijgen zonder zelf het exemplaar te moeten identificeren waarin de 
desbetreffende tekst is bekendgemaakt, zodat aan het voormelde verschil in behandeling een 
einde  wordt  gemaakt.”495 
 
De regeling schond de Grondwet niet langer. Het Arbitragehof maakte hier een 
bocht wat betrof het gelijkheidsbeginsel. Zowel onder de eerste regeling als 
onder de tweede werden alle Belgen in principe gelijk behandeld: het Staatsblad 
was via het internet toegankelijk voor iedereen. In zijn eerste arrest doorprikte 
het Hof die formele gelijkheid door te wijzen op de groep burgers die geen 
internetverbinding hadden of met de online-zoektechnologie niet overweg 
konden. Het Hof was met andere woorden geïnteresseerd in de werkelijke 
beschikbaarheid van het Staatsblad. In zijn tweede arrest ging het Hof snel 
voorbij aan de beperkte toegevoegde waarde van de remediëring van de 
                                                        
494 Arbitragehof 16 juni 2004, nr. 106/2004, B.21. 
495 Arbitragehof 17 januari 2007, nr. 10/2007, B.12.3. 
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wetgever. Met andere woorden: het Hof liet zich een veel formelere interpretatie 
van het gelijkheidsbeginsel opdringen dan het zelf wellicht wilde. 
“Wanneer  het  Hof  de  beginselen  uit  het  vorige  arrest  strak  zou  hebben  doorgetrokken,  zou  
het wellicht andermaal een ongrondwettigheid hebben moeten uitspreken, maar dan zou het 
ook onvermijdelijk geweest zijn om concreter aan te geven hoe het nu wel moet. Het 
Arbitragehof heeft allicht een dergelijke confrontatie met de wetgever willen vermijden en 
koos voor een tactische terugtocht met de telefonische helpdesk als deus ex machina.”496 
 
Hoewel ze illustratief zijn voor de mate waarin de druk op het Grondwettelijk 
Hof kan toenemen, lijken de afhandeling van de heffing op drankverpakkingen 
en de verschijning van het Staatsblad niettemin geïsoleerde incidenten te zijn, 
waarbij het Hof, alles welbeschouwd, ook geen enorme toegevingen deed op zijn 
rechtspraak of toetsingsprincipes. Uitzonderlijk ontmoet het Grondwettelijk Hof 
dus een vasthoudende wetgever op zijn pad, maar veel vaker betrekt het op 
eigen initiatief de mening van de wetgever in zijn analyse. 
 
3.2. Het Grondwettelijk Hof grijpt vaak pas in wanneer het de 
ongrondwettigheid klaarblijkelijk is 
Op papier is België een stelsel met een sterke grondwettigheidstoets en een 
relatief moeilijk amendeerbare Grondwet. Men zou dus kunnen verwachten dat 
tegengestelde koersen van de politieke staatsmachten en van het 
Grondwettelijk Hof, bij gebrek aan institutionele uitlaatkleppen, aanleiding                                                         
496  J. VAN NIEUWENHOVE en P. POPELIER, « De ongrondwettige elektronische publicatie van het 
Belgisch Staatsblad – verholpen door de helpdesk » (noot onder Arbitragehof 17 januari 2007, nr. 
10/2007), RW 2006-07, (1601) 1605. Zie ook de opmerkingen in vergelijkbare zin bij K. MUYLLE en J. 
VAN NIEUWENHOVE, « De elektronische publicatie van het Staatsblad in tweede zittijd », TBP 2006, 
(18) 18-19;;  F.  ABU  DALU,  «  L’art  d’avoir  toujours   raison  »  (noot  onder  Arbitragehof  17  januari  2007,  
nr. 10/2007), RDTI 2007, (263) 265; F. VANDEVENNE, « La dernière page du Moniteur… » (noot onder 
Arbitragehof 17 januari 2007, nr. 10/2007), JLMB 2007, (652) 658; W. VERRIJDT, « Re-enacting an 
Annulled Law: The Belgian Constitutional Court and Legislative Recidivism », Int’l  Almanac  Const.  Just. 
in the New Millennium 2008, (200) 212. 
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geven tot grote conflicten. Dat dit dit niet het geval is, kan velerlei verklaringen 
hebben. De eenvoudigste is dat alle instellingen het inherent grotendeels eens 
zijn over de inhoud van de Grondwet en de toepassing ervan in concrete 
gevallen, of althans toch over de belangrijke dossiers. Een andere hypothese is 
dat de politieke staatsmachten zich schikken in een rol waarbij ze de uitlegging 
van de Grondwet niet (langer) als een van hun prioriteiten beschouwen. Op die 
mogelijkheid komen we in hoofdstuk 6 terug. Het kan echter ook zijn dat het 
Grondwettelijk Hof een houding aanneemt die de constitutionele inzichten van 
de wetgever welwillend behandelt. 
 
Ondanks het feit dat er geen formele rem staat op hun beslissingsbevoegdheid, 
kunnen rechters er immers zelf voor kiezen om de beoordeling door de wetgever 
van het constitutionele probleem een belangrijke invloed te geven in hun 
redenering.497 Die attitudes kunnen, zoals in de Belgische context aannemelijk 
lijkt, geïnspireerd zijn door de ontstaanscontext van het Hof, maar ze kunnen 
ook voortkomen uit een bredere visie op de verhoudingen tussen rechter en 
politiek die het Belgische Grondwettelijk Hof overstijgt. Het uitgangspunt is dat 
de rechter van oordeel kan zijn dat de voorliggende tekst in zijn persoonlijke 
analyse misschien niet strookt met de Grondwet, maar dat die 
ongrondwettigheid niet zo vanzelfsprekend is dat de tegengestelde visie van de 
wetgever terzijde moet worden geschoven. De rechter vereist in dat geval dat 
de Grondwet klaarblijkelijk werd geschonden om tot een ongrondwettigheid te 
besluiten. Zoals Tushnet argumenteert,                                                         
497  Het omgekeerde is ook denkbaar: een wetgever in een stelsel van weak-form review die om 
opportuniteitsredenen besluit zich neer te leggen bij het feit dat en de manier waarop de rechter een 
knoop doorhakt (M. TUSHNET, « Alternative Forms of Judicial Review », Mich. L. Rev. 2002-03, (2781) 
2786-2792). 
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“one   has   to   recognize   that   judicial   decisions   sometimes – in my view, quite often – bar 
legislatures from acting on entirely reasonable constitutional interpretations, and that this 
preclusion is as much a cost to democratic self-governance as is the adoption and 
enforcement of statutes inconsistent with any  reasonable  constitutional  interpretation.”498 
 
Het idee van een dergelijke terughoudende toetsing is elders goed ingeburgerd. 
Tegen de achtergrond van de toenoemende activiteit van het Supreme Court 
werd deze benadering van het interpretatievraagstuk in de Verenigde Staten 
reeds in de 19e eeuw voorgesteld. 
“>The court@ can only disregard the Act when those who have the right to make laws have not 
merely made a mistake, but have made a very clear one, – so clear that it is not open to 
rational question. (…)  This   rule   recognizes   that,  having  regard   to  the  great,  complex,  ever-
unfolding exigencies of government, much which will seem unconstitutional to one man, or 
body of men, may reasonably not seem so to another; that the consitution often admits of 
different interpretations; that there is often a range of choice and judgment; that in such 
cases the constitution does not impose upon the legislature any one specific opinion, but 
leaves open this range of choice; and that whatever choice is rational is constitutional.”499  
 
Verschillende rechters in het Supreme Court hebben zich in verschillende 
tijdskaders openlijk ingeschreven in varianten op die benadering, en ook de 
Amerikaanse rechtsleer lijkt een dergelijke filosofie, desgevallend 
gekwalificeerd, over het algemeen genegen. Zelfs wie in principe meer 
vertrouwen heeft in de rechter dan in de politieke overheid voor de afdwinging 
van de Grondwet – en dat is zoals gezegd dus niet iedereen – erkent dat een 
minimum aan voorbehoud gepast is.500 
                                                         
498 M. TUSHNET, « Weak-Form Judicial Review and “Core”   Civil Liberties », Harv. C.R.-C.L. L. Rev. 
2006, (1) 11. Het is voor hem een reden om te overwegen de toetsing integraal te verwerpen (zie in 
algemene termen nog M. TUSHNET, Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law, 
Cheltenham, Edward Elgar, 2014, 44-48). 
499 J. THAYER, « The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law », Harv. L. Rev. 
1893-94, (129) 144. 
500 Zie bijvoorbeeld H. WELLINGTON, Interpreting the constitution: the Supreme Court and the process 
of adjudication, New Haven, Yale UP, 1990, 150. 
 218 
Een volledige oordeelsovergave staat haaks op een effectieve rechterlijke 
controle, maar het idee dat sommige interpretaties beter aan de politieke 
machten overgelaten kunnen worden, heeft er zelfs toe geleid dat het Supreme 
Court onder bepaalde voorwaarden besluit dat het in het geheel niet kan 
oordelen, omdat het politieke gehalte van de beslissing te hoog is. Het 
ontwikkelde daarvoor   de   “political   question”-doctrine.501 Komt de rechter toch 
tussen, dan bestaat de toetsing ook in de Verenigde Staten vaak in een controle 
van de door de wetgever gemaakte belangenafweging, waarbij gedifferentieerde 
standaarden de impact van de wetgever groter of kleiner maken.502 
 
In Duitsland is het evenzeer gangbaar om te verdedigen dat 
ongrondwettigverklaringen beperkt moeten worden tot interpretaties die 
manifest onhoudbaar zijn, en dat in bepaalde materies de vrijheid van de 
wetgever voor een eigen invulling bij uitstek ruim moet zijn. Simon (toen 
rechter in het Bundesverfassungsgericht):                                                         
501 De belangrijkste principes worden afgeleid uit de zaak Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962). Politieke 
vragen waarover het Hof weigert te oordelen zijn bijvoorbeeld de uitoefening van de grondwettelijke 
afzettingsmacht van de federale Senaat (Nixon v. United States, 506 U.S. 224 (1993)), de 
mogelijkheden voor de President om eigenhandig een verdrag op te zeggen (Goldwater v. Carter, 444 
U.S. 996 (1979)) of de toepassing van de procedure tot amendering van de Grondwet (Coleman v. 
Miller, 307 U.S. 433 (1939)). 
502 In het kader van het gelijkheidsbeginsel hoeft er voor de keuze van de overheid in de meeste 
gevallen bijvoorbeeld slechts een rationele basis te zijn, waardoor de toets dus ruim baan geeft aan de 
politieke staatsmachten om gestalte te geven aan de constitutionele principes zonder dat de rechters 
daar een andere analyse voor in de plaats stellen. In een aantal categorieën verhoogt het Hof echter de 
toetsingsintensiteit. Maakt de wetgever bijvoorbeeld een onderscheid op basis van geslacht, dan moet 
die maatregel niet zonder meer in een rationeel verband staan tot een acceptabele doelstelling, maar 
daarentegen  “substantially related to an important state  interest.”  In  een  zeer  beperkt  aantal  gevallen,  
zoals de ongelijke   behandeling   van   rassen,   gaat   het   zelfs   om  een   “narrow tailoring to a compelling 
state   interest”   (zie   respectievelijk   bijvoorbeeld   Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976) en Adarand 
Constructors v. Peña, 515 U.S. 200 (1995)). De standaarden gelden mutatis mutandis ook voor andere 
grondwettelijke rechten. 
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“Solange   und   soweit   allgemein   gehaltene   Verfassungspostulate mehrere, nicht evident 
fehlsame Auslegungsalternativen und mehrere Wege zu ihrer Realisierung zulassen, hat das 
Gericht die Konkretisierung der Selbstregulierung und dem Verständigungszwang im 
politischen Prozeß zu überlassen und das Ansinnen zurückweisen, eine bestimmte Alternative 
als  die  vermeintlich  beste  allein  verbindlich  festzuschreiben.”503 
 
Ook over institutionele vraagstukken neemt het Hof de bestaande Staatspraxis 
ernstig, zonder die evenwel als bindend te beschouwen.504 Het verwondert in 
het licht van de rol die aan het Bundesverfassungsgericht wordt toegeschreven 
evenwel  niet  dat  in  Duitsland  een  echte  “political  question”-doctrine slechts zeer 
beperkt is ontwikkeld.505  
 
Ook in de Franse rechtsleer wordt door sommigen aangevoerd dat 
terughoudendheid geboden is in hoofde van de grondwettelijke rechter. 
“>L@e  choix  d’une  interprétation  par  le  juge  fixe  une  ligne  de  partage  entre  expression  de  la  
volonté  générale  et  respect  de  la  Constitution,  c’est-à-dire entre la politique et le droit. Dans 
                                                        
503  H. SIMON, « Verfassungsgerichtsbarkeit » in E. BENDA, W. MAIHOFER en H.-J. VOGEL (eds.), 
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2, Berlijn, de Gruyter, 1984, (1253) 
1285. Zie recenter nog bijvoorbeeld D. KOMMERS en R. MILLER, The Constitutional Jurisprudence of 
the Federal Republic of Germany, Durham, Duke UP, 2012, 33-35; K. SCHLAICH en S. KORIOTH, Das 
Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Entscheidungen, München, Beck, 2010, 307-317; Ch. 
STARCK, « Verfassungsrechtswissenschaft, Normenkontrolle und Verfassungsauslegung » in Ch. 
STARCK (ed.), Die Rolle der Verfassungsrechtswissenschaft im demokratischen Verfassungsstaat, 
Baden-Baden, Nomos, 2004, (85) 88-90 en de verwijzingen aldaar. Kritisch over de mogelijkheid 
dergelijke beperkingen aan een rechter op te dringen: H. BOLDT, « Verfassungsrechtsprechung ohne 
Grenzen?  Bemerkungen  zum  Versuch,  dem  Bundesverfassungsgericht  “funktionell-rechtlich”  Schranken  
zu setzen » in Planung – Steuerung – Kontrolle. Festschrift für Richard Bartlsperger zum 70. 
Geburtstag, Berlijn, Duncker & Humblot, 2006, (199) 206-213. 
504 Zie bijvoorbeeld S. MÜLLER-FRANKEN, « Staatspraxis und Verfassungsauslegung. Zur Bedeutung 
der praktischen Handhabung der Verfassung durch staatliche Organe für die Auslegung des 
Grundgesetzes » in Staat im Wort. Festschrift für Josef Isensee, Heidelberg, Müller, 2007, 229-252.  
505 Zie bijvoorbeeld K. VON BEYME, « The German Constitutional Court in an Uneasy Triangle between 
Parliament, Government and the Federal Laender » in W. SADURSKI (ed.), Constitutional Justice, East 
and West. Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in A 
Comparative Perspective, Den Haag, Kluwer, 2002, (101) 117. 
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ces  conditions,  il  paraîtrait  raisonnable  de  faire  bénéficier  les  actes  du  Parlement  d’une  sorte  
de  présomption  de  constitutionnalité.”506 
 
Nog interessanter voor onze doeleinden is dat in de rechtspraak van de Conseil 
constitutionnel uitdrukkingen gebruikt worden die we ook zullen zien 
terugkomen in de arresten van het Grondwettelijk Hof, zoals dat de Conseil niet 
dezelfde beoordelingsbevoegdheden heeft als het Parlement, 507 en sinds een 
tiental jaar ook de analyse dat geen schending van de Grondwet voorligt 
wanneer   de   verzoening   tussen   tegenstrijdige   belangen   niet   “klaarblijkelijk  
onevenwichtig”   is. 508  Volgens commentatoren is het respecteren van de 
prerogatieven van de politieke staatsmachten een cruciale overweging in de 
besluitvorming.509 Het idee van terughoudendheid kent onder grondwettelijke 
rechters ruime, maar geen unanieme bijval. Barak (toen emeritus voorzitter van 
het Israëlisch Hooggerechtshof), heeft geargumenteerd dat er geen plaats voor 
is als de rechter een proportionaliteitsanalyse uitvoert. 
“>I@f the position taken by the legislative branch with regard to the elements of proportionality 
is sound even in the absence of deference, the judge is obligated to follow it regardless of 
deference. If, on the other hand, the position taken by the legislative branch is unsound in 
the absence of deference, the judge is obligated to reject it regardless of deference. Either 
way,  deference  plays  no  role.”510 
                                                         
506 Y. AGUILA, « Cinq  questions  sur  l’interprétation  constitutionnelle », RFDC 1995, (9) 23-24. 
507 Zie reeds CC 15 januari 1975, nr. 74-54DC, overw. 1. 
508 Zie bijvoorbeeld recent CC 4 april 2014, nr. 2014-373 QPC, overw. 17; CC 27 september 2013, nr. 
2013-345 QPC, overw. 7; CC 16 september 2010, nr. 2010-25 QPC, overw. 16. De Conseil was ook al 
lang voordien tot de conclusie gekomen dat een te beoordelen wet niet klaarblijkelijk in strijd was met 
het grondwettelijk principe in kwestie (CC 20 januari 1981, nr. 80-127 DC, overw. 13) en ging na of er 
al dan niet sprake was van een klaarblijkelijke inschattingsfout (CC 16 januari 1982, nr. 81-132 DC, 
overw. 20). 
509 Zie bijvoorbeeld E. LEMAIRE, « Dans les coulisses du Conseil constitutionnel. Comment le rôle de 
gardien des droits et libertés constitutionnellement garantis est-il conçu par les membres de 
l’institution? », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 18-25 en 33-39. 
510 A. BARAK, « Proportionality (2) » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (738) 748. 
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Die redenering roept dan wel de vraag op wanneer het standpunt van de 
wetgever  “sound”  is  of  niet. 
 
3.2.1. Rechters in het Grondwettelijk Hof steunen de klaarblijkelijkheidstest 
Ook in België heeft het principe voet aan de grond. Toen het Hof op het punt 
stond aan de slag te gaan, voorspelde Dumont dat het zich sterk zou verlaten 
op de analyses van de politieke machten. Het Hof voerde zijn interpretatie van 
de Grondwet niet uit in splendid isolation, maar precies in reactie op een 
interpretatie door de wetgever. 
“Comment  ne  pas  voir  qu’elle  constitue  pour  le  juge  qui  intervient  après  coup,  un  “fait”  sur  
lequel  il  n’a  plus  qu’une  prise  marginale.  Il  aura  même  tendance  à  légitimer  cette  première  
interprétation par le faisceau de ses méthodes propres. Certes, il peut – et  c’est  même tout 
l’intérêt  de  son  intervention  – en  borner  les  “audaces”  et  en  écorner  les  “excès”.  Mais,  pour  
l’essentiel,   il   sera   beaucoup   moins   tenté   d’y   substituer   sa   propre   interprétation   que  
d’examiner  dans  quelle  mesure  la  première  s’intègre  dans  le  droit  positif, et de systématiser 
les leçons qui  se  dégagent  de  cet  examen.”511 
 
Dat zeker het Arbitragehof, gelet op de communautaire context waarin het tot 
stand kwam, zich als prille constitutionele rechter aanvankelijk niet zou 
presenteren als de nieuwe speler bij uitstek waarlangs de oplossing voor 
maatschappelijke problemen nieuwe wegen zou inslaan, leek hem evident. Naar 
aanleiding van Biorim, het eerste arrest waarin het Hof toetste aan het 
gelijkheidsbeginsel, bepleitte Velaers terughoudendheid,512 iets wat ook Vande 
Lanotte en Goedertier nog steeds doen. 513  Verdussen wijst op de moeilijke                                                         
511 H. DUMONT, « Le contrôle de la constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction 
juridictionnelle ou politique? » in Ph. GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et 
pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 161. 
512  J. VELAERS, « Discriminatie in de sector van de klinische biologie: de zaak Biorim voor het 
Arbitragehof », TBP 1990, (454) 463. 
513 J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 
372. 
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balans die het Hof moet zoeken wanneer het gewicht geeft aan de politieke 
beleidslijnen van verkozen meerderheden en de interpretaties van de Grondwet 
die ermee gepaard gaan. 514  Adams heeft ten andere terughoudendheid in 
hoofde van elke rechter (dus niet alleen van het Grondwettelijk Hof) 
beargumenteerd wanneer die wordt geconfronteerd met een moeilijke 
maatschappelijke kwestie. Als de wet geen oplossing bepaalt en er geen sociale 
consensus is, of als hij de gevolgen van zijn beslissing slecht kan inschatten, 
moet een rechter een pragmatische, goed gemotiveerde oplossing aannemen. 
“Er  moet  een  onderscheid  blijven  bestaan  tussen  het  essentieel  politieke  an sich 
en het politieke van de  rechtspraak.”515 
 
Het is niet alleen in de rechtsleer dat de terughoudende opstelling bijval kreeg. 
Belangrijker nog is dat verschillende rechters in het Grondwettelijk Hof zelf 
hebben aangegeven hun rol op die manier in te vullen – al is het misschien niet 
verbazend dat degenen die daar anders over denken daar weinig ruchtbaarheid 
aan geven. Het mag ook niet verwonderen dat pleidooien voor 
terughoudendheid zijn gekomen van de rechters-voormalige politici, zoals 
enkele voorbeelden illustreren. Bij de derde staatshervorming nam Van Goey 
(thans rechter) in de Kamer een duidelijk standpunt in. 
“Wat   de   toetsing   door   het   Arbitragehof   aan   het   gelijkheidsbeginsel   betreft,   stellen   wij  
vooreerst een voorzichtige houding van het Hof voor. De gelijkheid is immers een 
veelomvattend begrip, zo veelomvattend dat het soms met het begrip rechtvaardigheid 
samenvalt. Het is met gevoelselementen beladen, het is een politiek begrip en is voor vrij 
uiteenlopende  interpretaties  vatbaar.  (…)  Wij  pleiten  ervoor  dat  het  de  toetsing  steeds  op  een  
                                                        
514 M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 398-399; zie ook M. VERDUSSEN, 
Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 75-77. 
515 M. ADAMS, « Het ongemakkelijke huwelijk tussen recht en politiek. Een essay over de rechter als 
evenwichtskunstenaar », RW 1996-97, (1209) 1214. 
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marginale wijze zou doorvoeren, gelet op dit algemene en politieke karakter van het 
gelijkheidsbeginsel.”516 
 
Enkele jaren later, op een moment dat het Arbitragehof officieel nog niet 
bevoegd was te toetsen aan de volledige titel II, liet de Wasseige (toen emeritus 
rechter) op zijn beurt niet na zijn visie op de rol van het Hof in expliciete 
bewoordingen te delen. 
“Dans  ses  compétences  actuelles,  la  Cour  d’arbitrage  reste  dans  le  rôle  d’arbitre  qu’a  voulu  le  
Parlement   et   n’est   pas   une   Cour   constitutionnelle,   sauf   sur trois articles. Son existence ne 
modifie pas fondamentalement  la  primauté  du  Parlement.”517 
 
Die bewering bleek eerder een wens dan een vaststelling te zijn, toen hij stelde 
dat het Hof zijn bevoegdheden veel te breed interpreteerde. Zijn standpunt was 
duidelijk en sloot overigens aan bij de opvattingen als regionalist die hij tijdens 
zijn politieke carrière had ontwikkeld. 
“Les   véritables   gardiens   de   la   Constitution   sont   les   parlementaires   élus,   leur   serment   le  
prouve.  Il  est  de  l’intérêt  de  la  Wallonie  de ne pas étendre les compétences constitutionnelles 
de  la  Cour  d’arbitrage,  ce  qui  aurait  pour  effet  de  soumettre  les  décrets  du  Parlement  wallon  
et du Parlement de la Communauté Wallonie-Bruxelles   à   un   controle   d’une   instance  
fédérale.”518 
 
Recenter nog onderschreef Delruelle (toen emeritus rechter) de terughoudende 
rol van het Grondwettelijk Hof.519 En niet alleen de voormalige politici schreven 
zich in de logica van een bescheiden toetsing in. Suetens (toen rechter) schreef                                                         
516 Hand. Kamer 4 januari 1989 (voormiddag), nr. 24-25, 975. 
517 Y. DE WASSEIGE, « La   Cour   d’arbitrage,   une   innovation » in J.-C. VAN CAUWENBERGHE (ed.), 
L’aventure  régionale.  Soixante  témoins  pour  soixante  temps  forts, Brussel, Luc Pire électronique, 2000, 
(195) 204. 
518 Y. DE WASSEIGE, « La   Cour   d’arbitrage,   une   innovation » in J.-C. VAN CAUWENBERGHE (ed.), 
L’aventure  régionale.  Soixante  témoins  pour  soixante  temps  forts, Brussel, Luc Pire électronique, 2000, 
(195) 205. 
519 J. DELRUELLE, « Il   était   une   fois…une   femme   à   la   Cour   d’arbitrage » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (425) 429. 
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dat enkel een marginale toetsing op zijn plaats is om de evenredigheid van een 
maatregel te beoordelen. 
“Het   Arbitragehof   vermag   zich   niet   in   de   plaats   te   stellen   van   de   wetgever,   d.i.   de  
democratisch  verkozen  wetgevende  vergaderingen.  (…)  “Fundamentalisten”  zullen  allicht  de  
mening toegedaan zijn dat het Hof eerder schroomvallig en alleszins erg pragmatisch te werk 
gaat.  Dat  lijkt  mij  normaal.”520 
 
Anders dan de gewone rechter stond het Arbitragehof volgens hem voor de 
speciale  uitdaging   “het   staatsbestel   te  beschermen  en,  wanneer   fundamentele 
rechten van individuen niet werkelijk in het gedrang zijn gebracht, ingrepen in 
de   bestaande   rechtsorde   te   vermijden.” 521  Die taak stond voor hem in een 
rechtstreeks verband met de bijzondere samenstelling van het Hof en het 
gegeven dat grondwettelijke hoven, door het verband van hun opdracht met 
hogere politiek, sowieso anders tot hun beslissing komen dan de gewone 
rechter. 522  Bossuyt (toen voorzitter) bleek ook een aanhanger van een 
dergelijke rechterlijke terughoudendheid.  
“Omdat  in  een  democratisch  bestel de fundamentele keuzes moeten worden gemaakt door de 
verkozenen van het volk die op geregelde tijdstippen ter verantwoording kunnen worden 
geroepen, moeten rechters, en in het bijzonder grondwettelijke rechters, zich bescheiden 
opstellen  (…).”523 
 
Hoewel alle rechters desgevraagd uiteraard zullen verklaren dat ze niet in de 
plaats van de wetgever mogen treden, stelt hij expliciet dat alleen                                                         
520 L. P. SUETENS, « De invloed van het Arbitragehof op het grondwettelijk recht », RW 1993-94, 
(1313) 1314. 
521 L. P. SUETENS, « De invloed van het Arbitragehof op het grondwettelijk recht », RW 1993-94, 
(1313) 1315. 
522 Zie ook L. P. SUETENS, « Gelijkheid en non-discriminatie in de rechtspraak van het Arbitragehof » in 
A. ALEN en P. LEMMENS (eds.), Gelijkheid en non-discriminatie, Antwerpen, Kluwer, 1991, (95) 108-
109; L. P. SUETENS, « Judicial review in Belgium » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old 
constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (319) 327. 
523 M. BOSSUYT, « Bescheidenheid siert de jurist », De Juristenkrant 15 juni 2011, afl. 231, 13; zie ook 
uitgebreider M. BOSSUYT, « La modestie honore le juriste », RBDC 2011, 77-80. 
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klaarblijkelijke ongrondwettigheden door het Hof mochten worden 
gesanctioneerd: rechters kunnen niet alle maatschappelijke problemen 
oplossen. In zijn kritiek klonk ook een bijzondere twijfel door over de 
gerechtelijke afdwinging van sociale rechten. Zijn conclusies vallen moeilijk 
anders te lezen dan als een aanklacht tegen de judicialization of politics. 
“Steeds  ruimere domeinen van de menselijke activiteit werden onderworpen aan de vereisten 
van een gerechtelijke procedure. Het is niet verwonderlijk dat rechters geloven dat een 
maximum van aangelegenheden uiteindelijk door rechters moet worden beslist. Als gevolg 
daarvan zijn de beslissingsmechanismen vaak complexer geworden en de procedures langer, 
wat zeker de juristen is ten goede gekomen. Of de maatschappij in haar geheel en haar 
individuele leden eveneens altijd voordeel halen uit een steeds verder ingrijpende 
juridisering,   is  minder   zeker.   (…)   Het   is   in   feite   wel   degelijk   een   revolutie,  maar   dan   één  
verwezenlijkt  door  rechters.”524 
 
Ook Martens (toen rechter, later voorzitter) heeft gezinspeeld op de gevolgen 
van de beperkte democratische verantwoordelijkheid van de rechter. 525  Hij 
vroeg zich af of de rechterlijke toetsing wel steeds voldoende terughoudend 
was. 
“L’épithète   “manifeste”   qui   accompagne   traditionnellement   la   disproportion   censurée   tend  
progressivement   vers   l’oubli:   il   ne   s’agit   plus   de   condamner   la   disproportion évidente, ni 
même  déraisonnable  mais  la  disproportion  stricte.”526 
 
Hij voerde aan dat een terughoudende opstelling van het Hof  
                                                        
524 M. BOSSUYT, « De uitbreiding van de rechtsmacht van het Europees Hof van de Rechten van de 
Mens tot socialezekerheidsregelgeving: een rechterlijke revolutie? », RW 2007-08, (842) 851; zie 
recenter M. BOSSUYT, « Rechterlijk activisme in Straatsburg », RW 2013-14, 723-733; zie ook M. 
BOSSUYT, Op het kruispunt van recht en politiek: een persoonlijke terugblik op 35 jaar 
mensenrechtenbescherming, Antwerpen, Intersentia, 2007, 25-26). De problemen zijn volgens Bossuyt 
ten andere veel groter op het niveau van de Europese hoven dan van het Grondwettelijk Hof. 
525 P. MARTENS, « Sur les loyautés démocratiques du juge » in La loyauté. Mélanges offerts à Etienne 
Cerexhe, Brussel, Larcier, 1997, (249) 259-261. 
526 P.  MARTENS,  «  L’irresistible  ascension  du  principe  de  proportionnalité  »  in  Présence du droit public 
et  des  droits  de  l’homme.  Mélanges  offerts  à  Jacques  Velu, I,  Brussel, Bruylant, 1992, (49) 58. 
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“peut  aussi  se  concevoir  comme  un  souci  de  n’user  que  modérément  d’un  pouvoir  du  dernier  
mot que le Constituant lui a pourtant donné, marquant ainsi son souci de ne pas ignorer ce 
que  la  volonté  populaire,  par  le  truchement  de  ses  représentants,  a  décidé.”527 
 
3.2.2. Het Grondwettelijk Hof incorporeert de klaarblijkelijkheidstest in zijn 
rechtspraak 
Het is om te beginnen duidelijk dat het Hof weinig moeite moet doen om te 
weten wat de politieke staatsmachten in België denken over een aanhangig 
constitutioneel probleem. Zeker in het begin, maar ook vandaag nog, hadden de 
overheden een gepriviligieerde positie voor het Hof.528 Hoewel de toegang tot 
het Hof sinds 1989 niet langer beperkt is tot institutionele actoren, hoeven 
parlementen en regeringen geen belang te bewijzen,529 worden ze geïnformeerd 
over hangende zaken en uitgenodigd om deel te nemen aan de procedure,530 en 
krijgen ze daarenboven elk arrest opgestuurd.531 Ze nemen dus een speciale 
positie in die maakt dat ze in volle informatie kunnen beslissen deel te nemen 
aan elk debat voor het Hof. Het Grondwettelijk Hof zal vrijwel steeds met hun 
analyse geconfronteerd worden bij zijn besluitvorming. 
 
Belangrijker is dat verschillende elementen erop wijzen dat het Grondwettelijk 
Hof in zijn rechtspraak de terughoudende toetsing in het voordeel van de 
wetgever daadwerkelijk heeft aanvaard. Zelfs het fenomeen van de “political 
                                                        
527 P. MARTENS, « Le  rôle  de  la  Cour  d’arbitrage  dans  l’édification  du  fédéralisme  en  Belgique  »,  RBDC 
2003, (3) 12.  
528 Zie  hierover  bijvoorbeeld  nog  P.  VAN  ORSHOVEN,  «  La  Cour  d’arbitrage  et  les  gouvernements » in F. 
DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards  croisés  sur  la  Cour  d’arbitrage.  Dix  
ans de jurisprudence constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, 113-141. 
529 A contrario artikel 142, lid 3 Gw. 
530 Artikelen 76-77 juncto 85 van de Bijzondere Wet. 
531 Artikel 113 van de Bijzondere Wet. 
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questions” is België niet geheel vreemd.532 Ook het Grondwettelijk Hof weigert 
nu nog om een aantal problemen te behandelen omdat ze in de ogen van de 
rechters tot de verantwoordelijkheid van de politieke machten behoren. De 
mogelijkheid die de omweg via het gelijkheidsbeginsel biedt om zijn 
toetsingskader te verruimen heeft het Hof er bijvoorbeeld niet van kunnen 
overtuigen om te treden op het terrein van de grondwettelijke vereisten rond de 
wetgevende procedure. 533  Er zijn ook aanwijzingen dat het Hof in andere                                                         
532 In de vroegste periode leek de Raad van State in zijn adviespraktijk het politiek oordeel over de 
betekenis van de Grondwet zonder kritiek te aanvaarden. Kort na de oorlog ontstond bijvoorbeeld een 
discussie over de aanpassing van het aantal parlementaire zetels  en  het  beginsel  van  de   “verworven  
stellingen”,   waarbij   arrondissementen   die   in   het   verleden   omwille   van   een   bevolkingsoverschot   een  
resterende zetel hadden toegewezen gekregen, die zetel mochten behouden. De Raad van State 
merkte op dat daardoor in sommige provincies het totaal aantal zetels het door het toenmalige artikel 
49 van de Grondwet bepaalde maximum te boven zou gaan, maar nam voor het overige slechts akte 
van  die  moeilijk  met  de  tekst  te  verzoenen  uitlegging  van  de  Grondwet.  “De  verdeling  der mandaten is 
opgemaakt overeenkomstig een interpretatie van de grondwettelijke regelen, welke bij herhaling 
werden uiteengezet tijdens de parlementaire voorbereidingen van de diverse wetten, die het aantal 
volksvertegenwoordigers  en  senatoren  bepaalden  (…). Een soortgelijke toestand is door de wet van 11 
april 1936 bekrachtigd. Daaruit blijkt dat de wetgever heeft gemeend, dat de modaliteiten van 
verdeling der zetels, welke door het voorliggende ontwerp worden toegepast, te verzoenen zijn met 
artikel 49 van  de  Grondwet.”  (advies  van  de  Raad  van  State  bij  het  wetsontwerp  tot  vaststelling  van  
het getal der rechtstreeks door het kiezerscorps gekozen Volksvertegenwoordigers en Senatoren en tot 
indeling der zetels overeenkomstig de uitkomsten van de algemene volkstelling op 31 december 1947, 
Parl. St. Kamer 1948-49, nr. 325, 9-10). 
Ook later deed de Raad soms expliciet beroep op de eigen afweging van de wetgever. Toen de afdeling 
wetgeving in 1988 geen overeenstemming kon vinden over de gevolgen van het toenmalig artikel 3bis 
(huidig artikel 4) van de Grondwet en de indeling van het territorium in taalgebieden, schreven de 
Staatsraden   dat   “>d@e Regering en het Parlement zullen moeten oordelen over elk van de door het 
ontwerp gestelde problemen ten aanzien waarvan uiteenlopende opvattingen door de verenigde kamers 
naar   voor   worden   gebracht.”   (advies   van   de   Raad   van   State   bij   het   ontwerp   van   wet   houdende 
wijziging, voor bepaalde gemeenten, van de gemeentewet, de gemeentekieswet, de organieke wet 
betreffende de openbare centra voor maatschappelijk welzijn, de provinciewet, het Kieswetboek, de 
wet tot regeling van de provincieraadsverkiezingen en de wet tot regeling van de gelijktijdige 
parlements- en provincieraadsverkiezingen, Parl. St. Senaat B.Z. 1988, nr. 371/1, 38). We komen 
daarop terug in hoofdstuk 5. 
533 Zo heeft het geweigerd om te toetsen aan de vereiste dat over wetgeving artikelsgewijs wordt 
gestemd (Arbitragehof 27 oktober 1993, nr. 75/93, B.3) en om de bekrachtiging en afkondiging van 
een wet in een periode van lopende zaken in vraag te stellen (GwH 15 januari 2009, nr. 6/2009, 
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dossiers, waar het zich principieel wel aan een toetsing waagt, dat niet zelden 
zeer voorzichtig doet. 
“>La jurisprudence de la Cour@ semble parfois plus prompte à bouleverser des habitudes 
juridiques que de heurter de front une volonté politique fraîchement affirmée, surtout lorsque 
des  enjeux  communautaires  ou  financiers  importants  sont  en  cause.”534 
 
3.2.2.1. De toetsingsmaatstaf voor grondrechten in het algemeen 
Het Hof verwijst in zijn arresten, op een uitzondering hier en daar na,535 zelden 
expliciet naar de constitutionele overwegingen van de wetgever. Inzake de 
toetsing aan fundamentele rechten hanteert het Hof echter vaak de vereiste van 
een klaarblijkelijke ongrondwettigheid alvorens tot een sanctie over te gaan. De 
verschillende elementen van de toets illustreren dat. Eens een inmenging met 
een fundamenteel recht is vastgesteld, komt de toets van het Grondwettelijk 
Hof neer op de evaluatie van de belangenafweging van de wetgever. Het 
                                                                                                                                            
B.8.2). Soms nemen procedurekwesties de allure aan van een politiek heet hangijzer. De bijzondere 
wet van 13 juli 2001, die deel uitmaakte van de vijfde staatshervorming, werd aangenomen in een 
Senaat waarin op dat moment geen Brusselse Vlaming zetelde en goedgekeurd met de 
doorslaggevende stem van de Duitstalige senator voor het bereiken van de vereiste 
tweederdemeerderheid  “in  beide  taalgroepen”,  terwijl  die  nochtans  niet  tot  een  taalgroep  behoort.  Een  
en ander had in de Senaat zelf al tot commotie geleid (zie Hand. Senaat 30 mei 2001 (namiddag), nr. 
118, 70-73). Voor het Hof werd de miskenning van artikel 67, §2 en van de stemprocedure van artikel 
4, lid 3 van de Grondwet aangevoerd. Het weigerde evenwel om zich erover uit te spreken 
(Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003, B.2.1). Tulkens wijst er niettemin op dat zelfs in de 
afwijzing van toetsingsbevoegdheid een verkapte interpretatie van de betrokken artikelen kan zitten 
(zie F. TULKENS, « En route pour une Cour constitutionnelle (à compétence complète)? » in Liège, 
Strasbourg, Bruxelles: parcours des droits de l’homme.   Liber   amicorum  Michel  Melchior, Louvain-la-
Neuve, Anthemis, 2010, (215) 218-223 en de verwijzingen aldaar). 
534 J.-C.  SCHOLSEM,  «  La  Cour  d’arbitrage  »,  Rev. dr. ULB 1999, (205) 213. 
535 In het arrest over de Revisionismewet, waarbij het Hof oordeelde dat de wetgever de Grondwet niet 
had geschonden door het ontkennen of minimaliseren van de door het naziregime georganiseerde 
Holocaust  strafbaar   te  stellen,  stelde  het  bijvoorbeeld  dat  “>u@it de parlementaire voorbereiding blijkt 
dat de wetgever zich terdege rekenschap heeft gegeven van het fundamentele belang van het recht op 
vrije meningsuiting, doordat hij er bewust naar gestreefd heeft de beoogde strafbaarstelling restrictief 
en  ondubbelzinnig  te  definiëren.”  (Arbitragehof  12  juli  1996,  nr.  45/96,  B.7.8). 
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sleutelcriterium is de (klaarblijkelijke) evenredigheid van een maatregel.536 In 
principe is de aanknoping bij de klaarblijkelijke evenredigheid van een bepaald 
beleid van de wetgever niet hetzelfde als de aanknoping bij een klaarblijkelijk 
redelijke interpretatie van de Grondwet door die wetgever. Het is dat hier voor 
alle praktische doeleinden echter wel, aangezien het Grondwettelijk Hof via de 
evenredigheidstest de proportionaliteit van een beleid zelf tot 
grondwettigheidscriterium heeft verheven. Beleid dat niet klaarblijkelijk 
onevenredig is, is grondwettig.537 In dat opzicht zijn er sterke gelijkenissen met 
de marginale toetsing uit het administratief contentieux, waarbij een rechter het 
bestuur slechts zal sanctioneren wanneer het een klaarblijkelijk onredelijke 
belangenafweging heeft gemaakt. 
 
In het geval van het gelijkheidsbeginsel gaat het Hof in principe – na de 
vergelijkbaarheids- en objectiviteitscontrole – na of de wetgever een legitiem 
doel nastreeft, met pertinente middelen, die in een evenredige verhouding staan 
tot de mate waarin dat doel gerealiseerd wordt. Bij toetsing van een ander 
grondrecht is de toets enigszins verschillend en analoog aan het schema dat 
gehanteerd wordt door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens. Eerst en                                                         
536 Dat neemt niet weg dat het Hof soms ook los van de evenredigheidstoets, bij de afbakening van de 
betekenis van bepaalde grondwettelijke concepten zelf, sterk rekening houdt met de inzichten van de 
wetgever (zie bijvoorbeeld de invulling van het aspect  onteigening  “ten  algemene  nutte”  als  grens  aan  
de ongehinderd genot van het eigendomsrecht opgenomen in artikel 16 van de Grondwet in 
Arbitragehof 25 maart 1997, nr. 16/97, B.4.2). 
537 Merk op dat het Hof zich op een enigszins andere manier bijvoorbeeld ook terughoudend opstelt 
inzake sociale grondrechten wanneer het vereist dat een achteruitgang van het bestaande 
beschermingsniveau  “aanzienlijk”  is  vooraleer  het  overgaat  tot  het  vaststellen  van  een  schending  van  
het standstill-beginsel (zie in die zin bijvoorbeeld M. BOSSUYT, « Artikel 23 van de Grondwet in de 
rechtspraak van het Grondwettelijk Hof » in W. RAUWS en M. STROOBANT (eds.), Sociale en 
economische grondrechten. Artikel 23 Gw.: een stand van zaken na twee decennia, Antwerpen, 
Intersentia, 2010, (59) 64). 
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vooral is de vraag of een inmenging met een grondwettelijke garantie voorligt. 
Is dat niet het geval, dan is een proportionaliteitsanalyse niet aan de orde. Is 
dat wel het geval, dan gaat het Hof na of de maatregel, die moet zijn 
voorgeschreven bij een voldoende precieze wet, een legitiem doel dient en 
beantwoordt aan een dwingende maatschappelijke behoefte, hetgeen ook 
impliceert dat de gevolgen evenredig zijn met die doelstelling. We komen op de 
door het Hof gebruikte toetsingsschema’s  in  hoofdstuk  4 nog terug. 
 
Proportionaliteitsanalyses zijn geen uitvinding van het Grondwettelijk Hof maar 
kennen een toenemende wereldwijde toepassing.538 In de veronderstelling dat 
een recht geen absolute draagwijdte kent en dus geen enkele inmenging 
verdraagt, valt de test uiteen in een aantal delen. Zoals bekend gaat het eerst 
om de controle van de legitimiteit van de doelstelling achter de maatregel, 
vervolgens om het nut van de maatregel in het licht van dat doel en de 
noodzakelijkheid van de maatregel om het doel te bereiken (en desgevallend of 
er geen minder beperkend alternatief bestaat). In laatste instantie volgt de 
evaluatie van de proportionaliteit in de enge zin, waarbij wordt nagegaan of de 
maatregel wel in een aanvaardbare verhouding staat tot de inperking van het 
grondrecht.539 In   die   laatste   fase   komt   het   dus   tot   een   echte   “afweging”   van  
belangen, met name door na te gaan of het door de wetgever verdedigde beleid 
de inperking van het grondrecht verantwoordt. Op deze manier voorgesteld lijkt 
de toetsing eenvoudig, maar dat is ze niet: de aanvaardbaarheid van een                                                         
538 Alexy’s  invloedrijke  theorie  over  de  invulling  van   fundamentele   rechten  aan  de  hand  van  rationele  
afweging steunt bijvoorbeeld op een evenredigheidstest (zie recent nog bijvoorbeeld R. ALEXY, « The 
Construction of Constitutional Rights », L. & Eth. Hum. Rts. 2010, 20-32; zie ook R. ALEXY, A Theory of 
Constitutional Rights, Oxford, Oxford UP, 2002, 462 p.). 
539 Zie gedetailleerd over al deze stappen, tussen vele anderen, bijvoorbeeld A. BARAK, Proportionality. 
Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge, Cambridge UP, 2012, 245-370. 
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bepaalde doelstelling kan door de Grondwet zelf uitgeklaard worden, maar dat is 
niet altijd het geval. Ook het nut en de noodzaak van een maatregel vaststellen 
komt soms neer op zeer moeilijke, feitelijke evaluaties. In de mate dat het Hof 
de analyses de wetgever over feitenkwesties gewoonlijk niet ter discussie stelt, 
is dat een relevant gegeven aangezien het Hof van het verband tussen feiten en 
maatregel een deel van de toets gemaakt heeft. Beoordelen of een alternatieve 
maatregel  “minder  vergaand”  is,  is  ten  andere  tot  op  zekere  hoogte  subjectief.  
De finale afweging tussen de belangen in kwestie is dat duidelijk. Hoe de 
afweging van soms moeilijk te vergelijken belangen precies moet gebeuren, is 
immers niet a priori helder. 540  Op het subjectieve element van de 
proportionaliteitsanalyse komen we in hoofdstuk 4 terug.  
 
Duidelijk is alleszins dat het Grondwettelijk Hof in de Belgische praktijk veel 
belang hecht aan de afwegingen van de wetgever zelf. Dat is niet overal zo: het 
Bundesverfassungsgericht raakt in zijn beoordeling vaak niet in de fase van de 
strikte proportionaliteit, aangezien de wet al in eerdere stadia kan sneuvelen. De 
vraag of de voorgestelde wetgeving bijdraagt tot het bereiken van het doel is                                                         
540 Zie B. SCHLINK, « Proportionality (1) » en A. BARAK, « Proportionality (2) » in M. ROSENFELD en A. 
SAJO (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, resp. 
(718) 722-735 en (738) 742-754 en de verwijzingen aldaar. De test kan in de praktijk verschillende 
vormen aannemen. Een rechter zal niet steeds alle fases doorlopen of zal zelfs niet expliciet motiveren 
in termen van proportionaliteit – in tegenstelling tot de rechtspraak van het Duitse Grondwettelijk Hof, 
waar proportionaliteit een centrale rol toebedeeld krijgt, is bijvoorbeeld niet geheel duidelijk tot op 
welke hoogte de toetsing zoals het Supreme Court in de Verenigde Staten die uitvoert, met 
verschillende levels of scrutiny, een vorm van evenredigheidstoetsing is. In de praktijk lijken vele van 
de jurisprudentiële doctrines gelijkaardige resultaten op te leveren. Het mag trouwens duidelijk zijn dat 
uiteenlopende analyses kunnen worden gemaakt van hoe de proportionaliteitstest kan of moet worden 
toegepast en dat de toepassing ervan bloot staat aan kritiek (zie bijvoorbeeld recent meer in detail M. 
KLATT en M. MEISTER, « Proportionality – a benefit to human rights? Remarks on the I·CON 
controversy » en K. MÖLLER, « Proportionality: Challenging the critics », Int’l  J.  Const.  L. 2012, resp. 
687-708 en 709-731 en de verwijzingen aldaar). 
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vaak een moeilijk feitelijk debat, net als de vraag of er minder ingrijpende 
middelen voorhanden zijn. De terughoudendheid van het Belgische Hof ten 
voordele van de wetgever werd al vroeg duidelijk door middel van de opmerking 
dat het Arbitragehof niet dezelfde beleidsvrijheid had als de verkozen wetgever 
en niet oordeelde over de opportuniteit van een maatregel.541 Het Hof leest in 
de Grondwet overigens geen absolute grondrechten, waardoor alle rechten in 
beginsel aan beperkingen onderworpen kunnen worden. Het Hof komt ook 
omzeggens nooit tot het besluit dat de door de wetgever nagestreefde 
beleidsdoelstelling (of de doelstelling die de wetgever daarmee zou kunnen 
nastreven) de inmenging – die het Hof doorgaans zonder veel omhaal vaststelt 
–542 niet kan rechtvaardigen. Dat is niet vanzelfsprekend.543 Daar komt nog bij                                                         
541 Zie  bijvoorbeeld  Arbitragehof  18  november  1998,  nr.  117/98,  B.3;;  zie  ook  reeds  in  de  jaren  ’90  de  
conclusies van De Grève (toen voorzitter) (L. DE GREVE, « Dix   années   d’existence   de   la   Cour  
d’arbitrage », RBDC 1995, (53) 56-57). De formule zelf is weliswaar in onbruik geraakt (zie A. ALEN en 
K. MUYLLE, Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Mechelen, Kluwer, 2011, 507; M.-F. RIGAUX, « Le 
contrôle  d’opportunité   exercé  par   la  Cour  d’arbitrage   et   le  pouvoir  discrétionnaire   du   législateur  »   in  
Mélanges Jacques Van Compernolle,  Brussel,  Bruylant,  2004,  (591)  595).  Ook  in  Frankrijk  geldt  dat  “la 
Constitution ne confère pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général d'appréciation et de décision 
identique  à  celui  du  Parlement”  (CC  15  januari  1975,  nr.  74-54 DC, overw. 1). 
542 De vaststelling van een inmenging vergt ook een uitlegging van de Grondwet waarbij het Hof 
theoretisch evenzeer de analyse van de wetgever zou kunnen volgen, bijvoorbeeld door te besluiten 
dat een wetgevende maatregel niet gekwalificeerd moet worden als betrekking hebbend op de door het 
grondrecht  gegarandeerde  belangen,  zoals  “meningsuiting”,  “privé-leven”  of  “leefmilieu”. 
543 Zoals hiervoor al aangehaald vereist de rechtspraak in de Verenigde Staten in sommige gevallen een 
compelling state interest of minstens een important state interest om een belangenafweging mogelijk 
te maken, en niet zomaar eender welk overheidsbelang. In Duitsland bepaalt de Grondwet zelf dat 
bepaalde fundamentele rechten alleen maar om bepaalde doelstellingen te bereiken kunnen worden 
beknot (zie bijvoorbeeld de vrijheid van meningsuiting in artikel 5, de vrijheid van vergadering in 
artikel 8, of de vrijheid van correspondentie in artikel 10). Voor sommige andere rechten lijst de 
Grondwet die niet op, waardoor ze enkel kunnen worden beperkt in een afweging met andere 
grondrechten. In België bepaalt de Grondwet ter zake niets en is de rechtspraak van het Grondwettelijk 
Hof niet streng. In een beperkt aantal gevallen oordeelde het Hof dat de aangevoerde doelstelling niet 
volstond (zie bijvoorbeeld Arbitragehof 22 april 1993, nr. 33/93, B.2; recenter GwH 29 april 2010, nr. 
41/2010, B.5.3). Er zijn ook een handvol zaken geweest waarbij de overheid geen enkele reden kon 
geven voor een verschil in behandeling (zie bijvoorbeeld Arbitragehof 9 november 1995, nr. 74/95, 
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dat het Hof uiterst zelden in vraag stelt of de beleidscontext en de door de 
wetgever aangehaalde doelstellingen overeenstemmen met de werkelijkheid. 
Het verlaat zich daarbij quasi uitsluitend op de parlementaire voorbereidingen, 
die naast de rechtspraak van Europese rechters de belangrijkste externe 
bronnen zijn in de arresten.544 Dat het Hof zich hier welwillend opstelt, komt het 
soms op kritiek te staan. 545  Los van de aanvaardbaarheid of de mate van                                                                                                                                             
B.3.2; recenter GwH 20 november 2008, nr. 160/2008, B.4-B.5). Het hoeft in het licht van wat we 
vaststelden in hoofdstuk 2 niet te verwonderen dat het Grondwettelijk Hof zich ter zake ook laat leiden 
door de doelstellingen die in het EVRM worden aanvaard ter rechtvaardiging van een inmenging met 
bepaalde rechten. 
544  Wanneer de wetgever stelt een bepaalde doelstelling na te streven, neemt het Hof dat dus 
omzeggens altijd voor waar aan. Interessant genoeg is de nagestreefde doelstelling uitzonderlijk ook al 
relevant geweest in bevoegdheidsverdelende zaken. Een zaak waarbij het Hof veel aandacht had voor 
de werkelijke intenties van de wetgever was het Carrefour-arrest. Dat had betrekking op de uitoefening 
van de bevoegdheid van cultuur door de Franse Gemeenschap in de faciliteitengemeenten. Terwijl het 
Hof inzake bevoegdheidsverdeling in principe afgaat op de aangelegenheden die de wetgever in kwestie 
heeft  geregeld,  en  niet  met  wat  hij  daarmee  beoogde  te  bereiken,  onderzocht  het  hier  “of  de  bestreden  
bepaling de bevordering van de cultuur door de Franse Gemeenschap dan wel een andere finaliteit 
beoogt,”   en   concludeerde  het   dat   ze   “door   de   beperking   van  haar   toepassingssfeer   ratione loci, niet 
>kan@ worden beschouwd als strekkende tot de bevordering van de cultuur door de Franse 
Gemeenschap; zij komt daarentegen neer op een maatregel ter bescherming van de in die gemeenten 
gevestigde  Franstalige  minderheid.”  (Arbitragehof  3  oktober  1996,  nr.  54/96,  B.8.1.-B.8.2; zie hierover 
ook bijvoorbeeld K. HENRARD, « Veel vliegen in één klap met als kopstukken het 
territorialiteitsbeginsel en mogelijke dimensies van minderheidsbescherming onder artikel 27 IVBPR » 
(noot onder Arbitragehof 3 oktober 1996, nr. 54/96), TBP 1996, (782) 783; M. UYTTENDAELE en R. 
WITMEUR, « La frontière linguistique entre deux eaux » (noot onder Arbitragehof 3 oktober 1996, nr. 
54/96), JT 1997, (478) 479). Ook in latere arresten in die context oordeelde het Hof dat het 
vermoeden dat een decreet   zich   schikt   naar   de   bevoegdheidsverdelende   regels   “en   dat   het   zich  
bijgevolg niet eenzijdig tot doel stelt een taalminderheid te beschermen in een Belgisch taalgebied 
waarvan  de  taal  niet  die  is  van  die  gemeenschap”  door  de  werkelijkheid  kan  worden tegengesproken 
(zie bijvoorbeeld Arbitragehof 21 maart 2000, nr. 30/2000, B.4.2-B.4.3). Dat een maatregel bijdraagt 
tot de realisatie van een doelstelling die een andere wetgever nastreeft, maakt echter niet per se dat 
de bevoegdheidsverdelende regels worden geschonden (zie GwH 10 juli 2008, nr. 101/2008, B.10.1-
B.10.2). 
545 In 2010 moest het bijvoorbeeld oordelen over het politiek controversiële dossier van de nucleaire 
rente, waarbij de producenten van kernenergie een specifieke belasting opgelegd kregen (GwH 30 
maart  2010,  nr.  32/2010).  De  Smedt  schreef:  “De  repartitiebijdragen  blijken  echter  te  dienen  om  het  
begrotingstekort mee aan te zuiveren in plaats van bij te dragen tot de realisatie van het doel dat de 
wetgever heeft vooropgesteld. Die doelafwending tast het gezag van het besproken arrest van het 
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overeenstemming met de werkelijkheid van de doelstellingen van de wetgever, 
oordeelt het Hof ook zelden dat de ingezette middelen niet pertinent zijn om dat 
doel te bereiken.546 Hoewel het Hof soms toch gewicht hecht aan het bestaan 
van wetenschappelijk materiaal en de zorgvuldige voorbereiding van de 
wetgever, 547  stelt het Hof zelden de vaststellingen en assumpties van de 
wetgever ter discussie om het verband tussen doel en maatregel te beoordelen. 
In de mate dat hierdoor meer beleidsmaatregelen de redelijkheidstest 
doorstaan, vergroot dit de ruimte voor de wetgever om de Grondwet vorm te 
geven. 
 
Een aanknopingspunt voor het evenredigheidsonderdeel van de toets is of de 
maatregel noodzakelijk is om de nagestreefde doelstelling te bereiken. 
Onduidelijk is echter of het Hof daarbij de verplichting hanteert om de minst 
beperkende maatregel te kiezen, dan wel of een soepelere definitie van 
noodzakelijkheid volstaat. Het Hof heeft enkele keren expliciet of impliciet de 
beschikbaarheid van minder verregaande maatregelen weerhouden als criterium 
                                                                                                                                            
Grondwettelijk hof aan, dat bij zijn oordeel over de grondwettigheid van de maatregel immers 
veelvuldig  teruggrijpt  naar  dit  wettelijk  doelstellingenkader.”  (P.  DE  SMEDT,  «  Grondwettelijk  hof  houdt  
nucleaire afroomtaks overeind », De Juristenkrant 10 november 2010, afl. 217, (16) 16). 
546  Zie niettemin bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 14 december 1994, nr. 89/94, B.5.2; recenter 
bijvoorbeeld Arbitragehof 8 november 2006, nr. 162/2006, B.6-B.9. In de bekende zaak over het 
rookverbod in de horeca was het gebrek aan pertinentie van het gemaakte onderscheid een 
doorslaggevende factor voor het Hof om de uitzonderingen op het verbod te schorsen en later te 
vernietigen (GwH 22 april 2010, nr. 40/2010, B.8.1-B.8.2 en GwH 15 maart 2011, nr. 37/2011, B.8.1-
B.8.2). 
547 Zie P. POPELIER, « Het evenredigheidsbeginsel in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof: tussen 
grondrechtenbescherming en scheiding der machten » in Liège, Strasbourg, Bruxelles: parcours des 
droits  de  l’homme. Liber amicorum Michel Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (173) 192-194 
en de verwijzingen naar de rechtspraak aldaar. 
 235 
om te oordelen over de evenredigheidsvereiste.548 Andere rechtspraak stelt dan 
weer dat het niet aan het Hof komt om te controleren of het doel ook door 
andere maatregelen kan worden gerealiseerd.549 In de mate dat het Hof geen 
strikte noodzakelijkheidsvereiste stelt, geeft dat de wetgever uiteraard meer 
beleidsruimte, en dus ruimte om de weerslag van fundamentele rechten daarop 
naar eigen inzicht vorm te geven. 
 
Voor de beoordeling van de proportionaliteit sensu stricto kunnen uiteenlopende 
aanknopingspunten relevant zijn. Popelier wijst op elementen resulterend uit de 
juridische en sociaaleconomische context van de norm, de graad van inmenging 
en de fundamentele natuur van het grondrecht in kwestie, de voorbereidende 
analyse van de wetgever zelf en het algemeen belang. Het Hof houdt dan 
rekening met allerhande administratieve of financiële gevolgen van de bestreden 
maatregelen.550 De gevolgen waarmee rekening wordt gehouden kunnen ook 
van politieke aard zijn, bijvoorbeeld wanneer het Hof instemmingswetten aan 
verdragen toetst. Ook daar leidt dat tot een formele terughoudendheid.551 De 
terughoudendheid toont zich niettemin het duidelijkst in het feit dat het Hof 
slechts sanctioneert bij kennelijke onevenredigheid. Inzake gelijkheid is de 
                                                        
548 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 31 oktober 1991, nr. 30/91, B.3.1; Arbitragehof 18 november 
1992, nr. 74/92, B.3.6; recenter GwH 10 juli 2008, nr. 101/2008, B.25.1-B.25.3; GwH 2 juni 2010, nr. 
66/2010, B.13. 
549 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 13 oktober 1989, nr. 23/89, B.2.7; Arbitragehof 28 mei 1991, 
nr. 13/91, 7.B.3; recenter Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003, B.13.8; GwH 18 mei 2011, nr. 
81/2011, B.4.5. 
550 P. POPELIER, « Het evenredigheidsbeginsel in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof: tussen 
grondrechtenbescherming en scheiding der machten » in Liège, Strasbourg, Bruxelles: parcours des 
droits  de  l’homme. Liber amicorum Michel Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (173) 189-196. 
551 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 16 oktober 1991, nr. 26/91, B.4; recenter GwH 4 juni 2009, nr. 
96/2009, B.5. 
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kennelijkheidsstandaard het uitgangspunt, 552  zeker als het de discretionaire 
besteding van overheidsmiddelen of een regeling van een economische materie 
betreft.553 Het lijkt zelfs praktijk te zijn wanneer het arrest dat niet uitdrukkelijk 
vermeldt.  
 
Het blijkt echter niet daartoe beperkt. Een gedetailleerd overzicht van alle 
belangrijke grondwettelijke aangelegenheden en dossiers naast het 
gelijkheidsbeginsel waarin het Hof reeds heeft aangegeven slechts een 
kennelijke onredelijkheid te sactioneren zou hier te ver leiden. Enkele 
voorbeelden maken niettemin duidelijk dat deze vorm van ingehouden toetsing 
veel verder reikt en dat het belang ervan dus bezwaarlijk overschat kan worden. 
Zo is het bekend dat het Hof een marginale toetsing uitvoert met betrekking tot 
de fiscale grondwettelijke beginselen, maar de wetgever heeft bijvoorbeeld ook 
ruim baan gekregen bij de invulling van concepten zoals de 
noodzakelijkheidsvereiste bij de uitoefening van impliciete bevoegdheden,554 het 
begrip “lokale  autonomie”,555 het begrip “politiek  recht”,556 de autonomie van de 
(straf-)rechter,557 de delegatie van residuaire bevoegdheden aan de uitvoerende 
macht,558 en van de draagwijdte van de sociale grondrechten.559 
                                                         
552 J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 
344-345; A. ALEN en K. MUYLLE, Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Mechelen, Kluwer, 2011, 
506-507. 
553 Zie bijvoorbeeld GwH 4 maart 2008, nr. 42/2008, B.5.1; GwH 18 januari 2012, nr. 8/2012, B.10. 
554 Arbitragehof 30 april 2003, nr. 49/2003, B.8.3. 
555 GwH 15 januari 2009, nr. 7/2009, B.6.3. 
556 Arbitragehof 20 februari 2002, nr. 41/2002, B.12.2. 
557 GwH 21 februari 2013, nr. 13/2013, B.3.3. 
558 GwH 8 maart 2012, nr. 36/2012, B.6.2. 
559 GwH 28 april 2011, nr. 56/2011, B.8.1 (vrijheid van beroepskeuze); Arbitragehof 26 april 2007, nr. 
66/2007, B10.4 (recht op sociale zekerheid). 
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Een gevolg van de open structuur van de proportionaliteitstoets is dat ze het Hof 
toelaat de wetgever zo weinig mogelijk te hinderen.560 Sommigen hebben zelfs 
de occasionele divergente uitlegging van fundamentele rechten in de 
rechtspraak van het Grondwettelijk Hof en het Europees Hof voor de Rechten 
van de Mens, waarnaar we in hoofdstuk 2 verwezen, verklaard aan de hand van 
de grotere terughoudendheid in hoofde van de rechters van het Belgische 
Hof. 561  Alen (toen rechter, thans voorzitter) zocht de verklaring voor dat 
fenomeen  in  dezelfde  richting,  gelet  op  de  “geringe  voorspelbaarheid  inzake  de  
toets van de voldoende vergelijkbaarheid van de situaties en nog meer inzake 
de  mate  van  terughoudendheid  bij  de  evenredigheidstoetsing.”562 De algemene 
conclusie van Schlink over de proportionaliteitstoets is dus duidelijk ook van 
toepassing op de werkwijze van het Belgisch Grondwettelijk Hof. 
“In  practice, more crucial than the approach to the analysis is the diligence with which it is 
pursued. One can accept the weight that a legislature implicitly gives the interest of the state 
over   a   citizen’s   right   in   enacting   a   freedom-restricting statute, as long as it does not look 
completely unacceptable, or only after a rigorous analysis. One can accept the relevant 
reality on which the means-end correlation depends as the legislature sees it, or one can 
investigate that reality independently. One can reduce the whole analysis to whether the 
contested  statute  looks  somewhat  reasonable  or  completely  unreasonable.”563 
 
Zelfs in het bevoegdheidscontentieux, waar de verschillende Belgische 
wetgevers doorgaans tegengestelde interpretaties van de Grondwet verdedigen, 
heeft het Hof bij de beoordeling van het evenredige gebruik van bevoegdheiden 
                                                        
560 P. POPELIER, « Het evenredigheidsbeginsel in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof: tussen 
grondrechtenbescherming en scheiding der machten » in Liège, Strasbourg, Bruxelles: parcours des 
droits  de  l’homme.  Liber  amicorum  Michel  Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (173) 177-178. 
561 P. VAN ORSHOVEN, « De kraai en de puit. De retroactieve wet in het licht van de beginselen van 
behoorlijke wetgeving », AJT 1998-99, (25) 31. 
562 A. ALEN en K. MUYLLE, Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Mechelen, Kluwer, 2011, 503. 
563 B. SCHLINK, « Proportionality (1) » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (718) 722. 
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het feit dat andere overheden geen bezwaar hadden gemaakt tegen een 
bepaalde bevoegdheidsuitoefening als een relevant gegeven beoordeeld.564 
 
Het voorgaande mag niet tot de conclusie leiden dat het Hof de invulling van 
rechten systematisch overlaat aan de wetgever. In de rechtsleer is opgemerkt 
dat het Grondwettelijk Hof strenger is wanneer de privésfeer van de burger 
wordt aangetast.565 Meer in het algemeen geven de arresten ook de betrachting 
weer, soms onder impuls van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, 
nauwer toe te kijken op de wetgever wanneer fundamentele beginselen in het 
geding zijn.566 Uit de praktijk blijkt echter dat de uitvoering van de toets soms 
niet spoort met het gevoerde discours, zoals voor wat betreft de vraag of 
grondrechten   een   “kern”   hebben  waar   niet   aan   geraakt   kan   worden.  Het   Hof  
verwijst ook niet bij alle grondrechten naar die striktere benadering, en het is 
niet altijd duidelijk hoe die striktere toetsing zich concreet vertaalt. 567  Naar 
aanleiding van het arrest over het boerkaverbod merkte Vrielink op dat het Hof 
                                                        
564 Zie Arbitragehof 14 juli 1997, nr. 42/97, B.10.4. 
565 Zie bijvoorbeeld J. THEUNIS, « De toetsing door het Arbitragehof aan de grondrechten » in A. ALEN 
en P. LEMMENS (eds.), Themis Staatsrecht, Brugge, Die Keure, 2006, (27) 46; zie eerder ook de 
commentaar van Boel (toen emeritus voorzitter) in F. GHEERAERT en S. VAES, « Het Arbitragehof: quo 
vadis? », Jura Falc. 2001-02, (3) 3. 
566 Het Hof heeft daartoe onder andere besloten voor wat betreft het recht zich verkiesbaar te stellen 
(reeds Arbitragehof 18 november 1992, nr. 74/92, B.3.6); toegang tot de rechter, bijvoorbeeld in 
fiscale zaken (reeds Arbitragehof 7 juli 1998, nr. 78/98, nr. B.9) of na wetgevende validatie (reeds 
Arbitragehof 15 juli 1998, nr. 86/98, B.11); het recht op verdediging in het kader van bijzondere 
opsporingsmethoden (reeds Arbitragehof 21 december 2004, nr. 202/2004, B.27.6). Het meent ook dat 
geboorte en geslacht verdachte criteria van onderscheid zijn die tot striktere toetsing nopen 
(respectievelijk reeds Arbitragehof 22 juli 2004, nr. 140/2004, B.3 en Arbitragehof 17 december 2003, 
nr. 166/2003, B.15.2). 
567 Zie P. POPELIER, « Het evenredigheidsbeginsel in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof: tussen 
grondrechtenbescherming en scheiding der machten » in Liège, Strasbourg, Bruxelles: parcours des 
droits  de  l’homme.  Liber  amicorum  Michel  Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (173) 178-191. 
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geen samenhangende stelling lijkt te hebben over de vraag wanneer toetsing 
wel en niet terughoudend moet zijn, of ze alleszins niet consequent toepast.568 
 
3.2.2.2. De toetsingsmaatstaf voor communautaire dossiers in het 
bijzonder 
Zonder dat daarvoor een specifieke tekstuele basis bestaat, is het duidelijk dat 
communautaire pacificatie diep in het DNA van het Hof zit, 569 wat trouwens in 
alle openheid bevestigd wordt door de voorzitters van het Hof. Boel (toen 
emeritus voorzitter) merkte op dat  
“het  Arbitragehof,  als  behoeder  van  de  Grondwet  en  als  onontbeerlijke  scheidsrechter,  voor  
continuïteit en stabiliteit heeft gezorgd. Dit is zeker zo geweest in het kader van het 
bevoegdheidscontentieux.”570 
 
Ook Melchior (toen voorzitter) gebruikte duidelijke bewoordingen. 
“La   Cour   d’arbitrage   a   d’emblée   adopté   une   ligne   de   force   – elle   l’a   peut-être fait 
involontairement ou inconsciemment,  mais  elle   l’a,  en  définitive,  entérinée:  “Le   fédéralisme  
belge  doit  fonctionner.”  Cette  proposition  peut  paraître  simple,  voire  élémentaire.”571 
 
Bossuyt (toen voorzitter) bevestigde recenter tenslotte voor een internationaal 
publiek:                                                         
568  J. VRIELINK, « De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het Grondwettelijk Hof en het 
‘boerkaverbod’  », TBP 2012, (250) 259; zie ook bijvoorbeeld W. VERRIJDT, « Over toetsingscriteria en 
toetsingsintensiteit. Haalt het Grondwettelijk Hof de Straatsburgse standaarden? », TBP 2012, (76) 82-
91 die concludeert dat het Hof zijn eigen toetsingsmaatstaven voor wetgevende validaties niet 
consequent hanteert. We komen daarop terug in hoofdstuk 4. 
569 P. POPELIER en D. SINARDET, « Stabiliteit en instabiliteit in de Belgische federale staatsstructuur » 
in P. POPELIER, D. SINARDET, J. VELAERS en B. CANTILLON (eds.), België, quo vadis? Waarheen na de 
zesde staatshervorming?, Antwerpen, Intersentia, 2012, (3) 15. 
570 F. GHEERAERT en S. VAES, « Het Arbitragehof: quo vadis? », Jura Falc. 2001-02, (3) 7. 
571 F. DELPEREE, « Entretien avec MM. Alex Arts et Michel Melchior, Présidents de la Cour  d’arbitrage  de  
Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr. Voor hun voorganger Delva 
was de pacificerende functie van het Hof een ware roeping (zie bijvoorbeeld zijn afscheidsrede van 
1993, afgedrukt in M. STORME, « In memoriam. Jan Delva: afscheid van een rechtvaardige rechter », 
RW 1998-99, (934) 934-935). 
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“The   Court   is   very prudent in its proportionality test if the allegedly unconstitutional legal 
provision is the result of a laboriously obtained political compromise, or if it aims at resolving 
crisis  situations.”572 
 
Enkele voorbeelden uit de rechtspraak over communautair gevoelige dossiers 
maken duidelijk dat het Hof bereid is ver te gaan om de politieke invulling van 
sommige grondrechten of van de bevoegdheidsverdelende regels te 
vergemakkelijken. Het Hof geeft om te beginnen de doelstelling van de 
pacificatie van het land een bijzondere status die bepaalde inmengingen met 
individuele fundamentele rechten kan verantwoorden. Reeds in het 
Pacificatiearrest van 1990 over de specifieke regeling van de 
taalgrensgemeenten stelde het Hof: 
“De  in  aanmerking  genomen  formule  is  een complex geheel van regels die ertoe strekken de 
“pacificatie”  te  verzekeren  in  de  betrekkingen  tussen  de  Vlaamse  en  de  Franse  gemeenschap  
in  hun  geheel  genomen.  (…)  Het  kan  worden  aanvaard  dat  het  door  de  bestreden  bepalingen  
gemaakte onderscheid zijn verantwoording vindt in het nagestreefde doel – de beveiliging 
van een hoger openbaar belang –, in zoverre althans de genomen maatregelen 
redelijkerwijze kunnen worden aangezien als niet onevenredig met het door de wetgever 
nagestreefde  doel.”573 
 
Martens (toen rechter, later voorzitter) schreef over dit arrest dat het Hof, tegen 
de rede in, de evenwichten beschermde die nodig waren om de 
maatschappelijke vrede te bewaren. 574  Eerder had hij al de fundamentele 
vermenging van de politieke en juridische invulling van de grondwettelijke 
                                                        
572 M. BOSSUYT, « The influence of constitutional justice on society in Belgium », World Conference on 
Constitutional Justice, 2009, www.venice.coe.int, 4. 
573 Arbitragehof 23 mei 1990, nr. 18/90, B.9.2. Zie in dezelfde periode ook het arrest over de Europese 
verkiezingen (Arbitragehof 14 juli 1990, nr. 26/90, 6.B.7-6.B.8 en 7.B.1-7.B.2) en het eerste arrest 
over Brussel-Halle-Vilvoorde (Arbitragehof 22 december 1994, nr. 90/94, B.5.7-B.5.10). 
574 P. MARTENS, « Le  rôle  de  la  Cour  d’arbitrage  dans  l’édification  du  fédéralisme en Belgique », RBDC 
2003, (3) 12. 
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beginselen in hetzelfde dossier aangemerkt.575 Ook de schoolvrede en de sociale 
vrede  zijn  door  het  Hof  impliciet  erkende  “hogere  doelen”.576  
 
In de arresten geveld in navolging van de vijfde staatshervorming speelde het 
klaarblijkelijkheidscriterium vervolgens een volwaardige rol. De doelstellingen 
van de Pacificatiewet waren van die aard dat ze in 2001 ook de uitsluiting van 
de grote regionaliseringsoperatie van die aspecten van het lokaal beleid konden 
verantwoorden, 
“aangezien het ermee tot stand gebrachte evenwicht steunt op een ruime consensus tussen 
de gemeenschappen. Het is derhalve niet kennelijk onredelijk de betrokken regelingen aan de 
federale wetgever voor te behouden, noch om dat voorbehoud te beperken tot de gemeenten 
met  een  speciale  taalregeling  die  in  die  regelingen  zijn  betrokken.”577 
 
Dat de gewesten ook niet de bevoegdheid kregen om te tornen aan de grenzen 
en de instellingen van Komen-Waasten, Voeren en de Randgemeenten riep voor 
het Hof geen ongerechtvaardigde ongelijke behandeling in het leven ten aanzien 
van andere faciliteitengemeenten, aangezien 
“>h@et de bijzondere wetgever toe>komt@, behoudens kennelijk onredelijke beoordeling die te 
dezen niet is vastgesteld, te beslissen of de nagestreefde doelstelling van pacificatie tussen 
de gemeenschappen tot een beperking van de gewestbevoegdheid noopt ten aanzien van de 
randgemeenten en de gemeenten Komen-Waasten en Voeren, doch niet ten aanzien van de 
andere  faciliteitengemeenten.”578 
 
Op een gelijkaardige manier was de versoepeling van de 
schorsingsmogelijkheden voor de Raad van State van de Brusselse reglementen 
                                                        
575 P. MARTENS, « Les cours constitutionnelles: des oligarchies illégitimes? » in Jeune Barreau de Liège 
(ed.) La République des Juges, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 1997, (53) 66. 
576 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 37. 
577 Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003, B.13.4. 
578 Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003, B.13.5. 
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inzake taalgaranties in het Hoofdstedelijk Gewest niet ongrondwettig. 579 
Recenter merkte Staatsraad Van Nieuwenhove over de beroepen ingesteld tegen 
het eerst luik van de zesde staatshervorming op dat een vernietigingsarrest 
weinig  waarschijnlijk  was,  “gelet op de hele voorgeschiedenis van het dossier en 
de  intrinsieke  politieke  evenwichten  in  de  hele  zesde  staatshervorming  (…).”580 
Dat de pacificatielogica inderdaad overheerst in de arresten over de zesde 
staatshervorming, zal blijken in hoofdstuk 4. Hoe hoog het bereiken van 
politieke communautaire pacificatie ook staat aangeschreven, evident om 
daarvoor ook de individuele rechtenbescherming te compromitteren is het 
alleszins niet. Martens (toen rechter, later voorzitter) zag het dilemma, maar 
leek te besluiten in het voordeel van de politieke belangen. 
“Etre   attentif   à   ne   pas   perturber   l’ordre   juridique   existant,   c’est   peut-être aussi éviter de 
déplaire au Prince;;   c’est   une   justice   de   courtisan   que   celle   qui   ne   va   que   jusqu’où   le  
souverain  tolère  qu’elle  s’exerce.  Mais  à  l’inverse,  décréter  que  les   juges  doivent  partout  et  
toujours   obéir   à   l’impitoyable   logique   du   droit   pur,   alors   même   qu’ils   sont   chargés   de  
censurer  ceux  qui  ont  en  charge  le  gouvernement  politique  de  la  cité,  c’est  réduire  le  controle  
qui leur est confié à une algèbre qui ignore que le raisonnable est souvent préférable au 
rationnel.”581 
 
Niet iedereen is opgezet met een oordeelsovergave in het voordeel van de 
wetgever, ook in communautaire dossiers. 582  Anderen zien niet in hoe het                                                         
579 Arbitragehof 10 maart 2004, nr. 35/2004, B.4.2. 
580 J. VAN NIEUWENHOVE, « De splitsing van de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde – over vijf minuten 
die tien jaar werden », TBP 2013, (389) 415. 
581 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 38-39. 
582 Verdussen toonde zich bijzonder kritisch over de verhouding tussen het Hof en de politiek. “Force  
est de constater que la Cour   fait   largement   dans   le   “politiquement   correct”,   en   témoignant   d’une  
déférence  excessive  à  l’égard  du  pouvoir  politique  et  spécialement   – disent certains – à  l’égard  de  la  
classe politique flamande. Comme si la Cour reproduisait les rapports de force existant au sein du 
Parlement.”   (M. VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, 
Labor, 2004, 76). Dat het Hof enige moed had betoond door het probleem met de kieskring Brussel-
Halle-Vilvoorde terug op de agenda van de politiek had gebracht, veranderde daar voor hem weinig 
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systeem zonder kan functioneren.583 Onder meer het Belgische voorbeeld doet 
Adams en Van der Schyff twijfelen aan de hierboven aangehaalde these van 
Hirschl dat de werking van grondwettelijke hoven moet worden begrepen als 
een machtsbehoudende reflex van sociale elites. De grondwettigheidstoets kan 
in   hun   ogen   ook,   of   misschien   beter,   worden   gezien   als   “een   (al   dan   niet  
organische) reactie op een structureel of systematisch tekort in het functioneren 
van  de  politieke  instituties  van  een  samenleving.”584 Dat het Belgische Hof een 
tot op zekere hoogte onafhankelijke koers is ingeslagen, vloeit quasi voort uit 
zijn achtergrond van communautaire pacificator: het is gevraagd in het gat te 
springen dat de nieuwe federale structuur van het land veroorzaakte en moest                                                                                                                                             
aan, gelet op de in zijn ogen flagrante ongrondwettigheid in dat dossier. Het Hof pleegde tezelfdertijd 
bovendien vaandelvlucht door de dubbele kandidatuur voor Kamer en Senaat niet te vernietigen. 
Andere commentatoren deelden deze kritiek in het licht van het oordeel van het Hof over de vijfde 
staatshervorming (zie P. BOUCQUEY, P.-O. DE BROUX, X. DELGRANGE, L. DETROUX, H. DUMONT, I. 
HACHEZ,  B.  LOMBAERT,  S.  VAN  DROOGHENBROECK  en  F.  TULKENS,  «  La  Cour  d’arbitrage et Saint-
Polycarpe: un brevet de constitutionnalité mal motivé », JT 2003, (521) 535). Een ander arrest waarin 
het Hof de politieke consensus (die weliswaar geen communautair karakter had) niettemin onderuit 
heeft gehaald, betrof de vernietiging van de wettelijke verankering van de ideologische en filosofische 
evenwichten voor ambtenaren met een culturele functie (Arbitragehof 15 juli 1993, nr. 65/93; zie ook 
H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN en 
N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (147) 234-
235). 
583 Voor Uyttendaele was het B-H-V-arrest net onwenselijk omdat het Hof de communautaire vrede niet 
had laten prevaleren. “En  Belgique,  il  existe  un sport national qui consiste à jouer avec le feu, surtout 
lorsque celui-ci  est  attisé  par  des  revendications  communautaires.  Parfois,  d’aucuns  se  livrent,  en  toute  
inconscience,  à  cette  discipline.  Tel  a  été  le  cas  lorsque  la  Cour  d’arbitrage,  dans  son  arrêt n° 73/2003 
du 26 mai 2003, a annulé partiellement la loi électorale du 13 décembre 2002 tout en donnant au 
législateur quatre ans pour remettre son oeuvre sur le métier. En ce faisant, elle a offert à la Belgique 
sept  ans  de  malheur  politique.”  Hij merkte  op  dat  het  Hof  brak  met  zijn  “traditioneel  pragmatisme”  en  
een   “hybride   en   zo   Belgische”   oplossing   verwierp,   terwijl   die   toch   op   de   steun   van   de   politieke  
meerderheid had kunnen rekenen langs beide kanten van de taalgrens (M. UYTTENDAELE, « En finir 
avec sept ans de malheur politique » (noot onder RvS 18 mei 2010), JLMB 2010, (1531) 1531). Ook bij 
Vande Lanotte en Goedertier vinden we een echo van de hoop op een niet al te eigengereide toetsing 
door de rechter (J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die 
Keure, 2013, 88). 
584 M. ADAMS en G. VAN DER SCHYFF, « Grondwettigheidstoetsing   door   de   rechter   als   “list   van   de  
rijke”?  Methodologische  en  andere  vragen  bij  processen  van  rechtsverandering  »,  TPR 2008, (913) 963. 
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aldus een deel van de verantwoordelijkheid voor het werkbaar houden van het 
federalisme in België overnemen van de politiek. Te betwijfelen valt evenwel 
zeer of het Hof in België daarbij beslissingen neemt die effectief tegen de 
belangen van de politieke elites ingaan. Het Hof heeft vroeg besloten een 
bemiddelend en oplossingsgericht orgaan te zijn dat hard rekening houdt met de 
gevoeligheden van de gemeenschappen waaruit het zelf voortkomt. In zekere 
zin vervult het dus toch een machtsbehoudende reflex, al was het maar als 
bewaker van de communautaire compromiscultuur die tot voor enige jaren de 
politiek dominante stroming was. Dat verklaart uiteraard ook waarom het Hof 
welwillend staat tegenover de oplossingen die de politiek zelf bedenkt voor 
onenigheden over het Belgisch staatsmodel.  
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DEEL II. ARGUMENTEN DIE BINNEN HET GRONDWETTELIJK HOF WORDEN GECONSTRUEERD 
 
HOOFDSTUK 4. INTERPRETATIEMETHODES ALS ARGUMENT BIJ DE BESLISSING VAN HET 
GRONDWETTELIJK HOF 
De voorgaande hoofdstukken hebben duidelijk gemaakt dat aan de beslissing 
van het Grondwettelijk Hof omtrent de inhoud van de Grondwet externe 
argumenten kunnen liggen, die desgevallend wel (voor wat betreft de wetgever) 
of niet (voor wat betreft het Hof van Cassatie, de Raad van State of 
buitenlandse hoven) aan het ultiem toezicht van het Hof zijn onderworpen. De 
mate waarin met sommige argumenten rekening wordt gehouden kan zelfs op 
zijn beurt aanleiding geven tot toezicht op de beslissing van het Hof (voor wat 
betreft het Europees Hof voor de Rechten van de Mens of het Hof van Justitie 
van de Europese Unie). In dit deel van het onderzoek gaan we nader in op de 
gedachtegang die het Hof intern kan beïnvloeden bij het vinden van een 
oplossing. Niet alle input komt immers van buitenaf: zoals elke rechter kan het 
Grondwettelijk Hof een zelfstandige redenering opzetten die het resultaat in een 
bepaalde  richting  stuurt.  Het  is  hier  dat  de  “interpretatie”  het meest herkenbaar 
wordt. 
 
1. THEORETISCHE VISIES OP INTERPRETATIEMETHODES 
 
1.1. Elementaire aspecten van interpretatiemethodologie 
Interpretatie van teksten is een klassiek juridisch leerstuk. Vele van de inzichten 
uit de algemene rechtstheorie zijn van toepassing op de onderzoeksvragen die 
hier aan de orde zijn. Zoals het eerste hoofdstuk al aangaf, is het ooit populaire 
idee dat bepaalde juridische teksten niet zouden moeten worden geïnterpreteerd 
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omdat ze van nature duidelijk zijn – soms geduid als de “sens  clair”  doctrine  (in 
claris cessat interpretatio) – in het verleden al overtuigend weerlegd. De 
bewering dat interpretatie soms niet nodig is, past in een verouderd beeld over 
de rechterlijke activiteit. 585  In werkelijkheid moet er altijd geïnterpreteerd 
worden, ook al is die oefening de ene keer moeilijker dan de andere. De 
vaststelling dat het toekennen van gevolgen aan een juridische tekst eenvoudig 
is, volgt na de interpretatie. Ook  uitspraken  over  interpretatie  als  zou  ze  “strikt”  
of   “breed”  moeten zijn niet bijster veelzeggend. Elke tekst is in essentie een 
vorm van communicatie. Een normatieve tekst, zoals de Belgische Grondwet, 
heeft als ambitie een norm over te brengen van een normzender naar een 
normontvanger. Aan de basis van problemen met betrekking tot de interpretatie 
ervan ligt in feite onenigheid over het gewicht dat moet worden gegeven aan 
het perspectief van één van beide partijen.586 Bij uitbreiding kunnen ze ook 
betrekking hebben op onenigheid tussen zenders of ontvangers onderling. 
 
Studies over interpretatie door de rechter worden sinds de codificaties van de 
19e eeuw in België doorgaans geschreven vanuit het perspectief van het 
burgerlijk recht. Voor de interpretatie van de Grondwet in België waren die in de 
praktijk aanvankelijk van beperkt belang: zoals hiervoor al uiteengezet, was de 
uitlegging van de Grondwet in veel sterkere mate een taak voor de politieke 
wereld dan voor de gerechtelijke. De interpretaties die de gewone rechter aan                                                         
585 Zie bijvoorbeeld M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 
76-79; M. VAN DE KERCHOVE, « La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de 
Cassation de Belgique » in M. VAN DE KERCHOVE (ed.), L’interprétation en droit. Approche 
pluridisciplinaire, Brussel, FUSL, 1978, 13-50; recenter bijvoorbeeld ook P. DELNOY, Eléments de 
méthodologie juridique, Brussel, Larcier, 2008, 85-95 en de voorbeelden en verwijzingen aldaar. 
586 Zie meer in detail bijvoorbeeld M. VAN HOECKE, Law as Communication, Oxford, Hart, 2002, 80-89 
en 128-131. 
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de Grondwet gaf, binnen zijn beperkte bevoegdheid, stootten als afzonderlijke 
te bestuderen fenomeen op weinig interesse. Vanuit normatief standpunt is een 
grondwettelijke tekst nochtans om verschillende redenen atypisch: hij wordt 
doorgaans beschouwd als hiërarchisch hoger geplaatst dan andere (interne) 
rechtsregels, hij is in algemene en vage bewoordingen gesteld, hij is van een 
hoger dan in wetteksten gebruikelijk abstractieniveau, hij is vaak ideologisch 
gekleurd, hij bevat mogelijk tegenstrijdige principes en steeds vaker 
programmatorische normen, en hij is doorgaans relatief kort. Het is in velerlei 
opzichten meer een politiek document dan het gros van de lagere wetgeving, hij 
is moeilijker te wijzigen en om al die redenen tijdlozer.  
 
Een van de basisvragen is dus of de Grondwet wel dezelfde 
interpretatiemethoden verdraagt als elke andere juridische tekst. 587  Het is 
daarenboven niet a priori duidelijk dat alle soorten grondwettelijke normen 
volgens dezelfde methode zouden worden geïnterpreteerd. Niet onaannemelijk 
is bijvoorbeeld dat voor de regels die instaan voor de verdeling van de 
staatsmacht over diverse organen andere technieken nodig zijn dan voor de 
regels betreffende de bescherming van fundamentele rechten en vrijheden.588 
Algemene antwoorden op die vraag lopen uiteen. In binnen- en buitenland                                                         
587  Vanuit sommige rechtstheoretische perspectieven is de vraag naar de specificiteit van de 
interpretatie van de Grondwet overigens zonder voorwerp. Als interpretatie geen kwestie van kennen, 
maar integraal van kiezen is, zijn de grondwettelijke voorschriften teksten zoals de andere (M. TROPER, 
« L’interprétation   constitutionnelle » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation  
constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (13) 13-15). In het andere geval is het geen kwestie van een 
afzonderlijke methodologie, maar van gradaties (O. PFERSMANN, « Le sophisme onomastique: changer 
au   lieu   de   connaître.   L’interprétation   de   la   Constitution » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), 
L’interprétation  constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (33) 35). 
588  Zie algemeen bijvoorbeeld D. FELDMAN, « Factors affecting the choice of techniques of 
constitutional interpretation » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation   constitutionnelle, 
Parijs, Dalloz, 2005, (119) 127-131. 
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hebben velen alleszins opgemerkt dat het in het licht van de afwijkende 
kenmerken van grondwettelijke teksten moeilijk houdbaar is om enkel beroep te 
doen op de standaard-interpretatiemethoden die gelden voor de wet. 589  We 
komen daar verder nog op terug. In België zijn al bij al relatief weinig 
normatieve of zelfs beschrijvende theorieën over constitutionele interpretatie tot 
ontwikkeling gekomen, alleszins in vergelijking met bijvoorbeeld Duitsland of de 
Verenigde Staten.590 Ze dateren bovendien grotendeels van voor de installatie                                                         
589 Zie bijvoorbeeld K.-P. SOMMERMANN, « Interprétation de la Constitution par le juge constitutionnel. 
Normativité », AIJC 2001, (371) 372; X. PHILIPPE en M. ROSENFELD, « Interprétation de la 
Constitution par le juge constitutionnel. Contenus », AIJC 2001, (399) 400-406; Y. AGUILA, « Cinq 
questions  sur  l’interprétation  constitutionnelle », RFDC 1995, (9) 14-17; zie bijvoorbeeld daarentegen 
A. JAKAB, « Judicial Reasoning in Constitutional Courts: A European Perspective », German L. J. 2013, 
(1215) 1224-1226; P. BRUNET, « Le juge constitutionnel est-il un juge comme les autres? Réflexions 
méthodologiques sur la justice constitutionnelle » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. MAULIN en P. 
WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, (115) 118-123. 
In de Belgische rechtsleer heeft Mast, die overigens geen voorstander was van welke toetsing van de 
wet aan de Grondwet door de rechter dan ook, geargumenteerd dat de Grondwet op een specifieke 
manier geïnterpreteerd moet worden omwille van zijn bijzondere karakter (A. MAST, « De 
grondwettelijke norm », TBP 1970, (426) 432-435). Ook voor Delpérée brengt de aard van de 
Grondwet een specifieke benadering van zijn interpretatie met zich mee (F. DELPEREE, « La 
Constitution et son interprétation » in M. VAN DE KERCHOVE (ed.), L’interprétation  en  droit.  Approche  
pluridisciplinaire, Brussel, FUSL, 1978, (187) 187; zie ook F. DELPEREE, « Le bon usage de la 
Constitution », Ann. Dr. Louvain 1993, (27) 28-29; F. DELPEREE, « L’interprétation  de   la  constitution  
ou la leçon de musique » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation  constitutionnelle, Parijs, 
Dalloz, 2005, (241) 246). Dumont en referendaris bij het Hof Horevoets hebben recenter nog 
aangevoerd het geen speciale activiteit is omwille van de onduidelijkheden die zijn vorm en stijl met 
zich meebrengen, maar wel omdat de uitdaging zich op het hoogste hiërarchische niveau situeert en 
omdat met de Grondwet een verhoogde vorm van onveranderlijkheid gepaard gaat (H. DUMONT en Ch. 
HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), 
Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (147) 167). Anderen zien 
uiteindelijk niet in waarom de Grondwet anders zou moeten worden benaderd dan andere normatieve 
teksten (zie bijvoorbeeld, in het licht van de uitlegging van artikel 23 van de Grondwet, A. 
VANDEBURIE, L’article   23  de   la  Constitution.  Coquille  vide  ou  boîte  aux   trésors?, Brugge, Die Keure, 
2008, 70-82). 
590 Ook in Frankrijk bestaat geen uitgebreide, moderne literatuur over interpretatiemethodologie, zelfs 
niet wat betreft het werk van de gewone rechter (zie G. CANIVET, « Formal and informal determinative 
factors in the legitimacy of judicial decisions: the point of view of the French Court of Cassation » in N. 
HULS, M. ADAMS en J. BOMHOFF (eds.), The  legitimacy  of  highest  courts’  rulings:  judicial  deliberations  
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van het Grondwettelijk Hof. In wat volgt, bekijken we kort welke criteria in de 
Belgische rechtsleer zijn aangevoerd om de uitlegging van de Grondwet aan te 
koppelen.591 
 
1.1.1. Tekst als elementair aanknopingspunt 
Op tekst gerichte methodes suggereren dat de interpretatie van de Grondwet 
beheerst wordt door geen andere factoren dan de taalkundige betekenis van de 
samenstellende delen, gelezen in hun grammaticaal verband.592 Dat impliceert 
desgevallend een analyse van woordkeuze en de betekenis die de Grondwet 
zelf, een woordenboek of andere taalconventies aan woorden geven, maar ook 
van zinsbouw, schikking en interpunctie. De gekozen woorden in hun 
gebruikelijke dan wel juridisch-technische betekenis staan daarbij centraal. 
Uiteraard vertrekken quasi alle interpretatiemethoden vanuit de tekst, maar 
inherent aan de tekstuele benadering is dat ze zich tot het onderzoek van die                                                                                                                                             
and beyond, Den Haag, TMC Asser, 2009, (125) 129-134). Over grondwettelijke interpretatiemethoden 
wordt in de Franse rechtsleer nog minder geargumenteerd. Het gebruik ervan wordt meestal slechts 
zijdelings verduidelijkt met verwijzing naar de klassieke literatuur over interpretatie. Een en ander 
staat zonder twijfel in verband met de plaats die de Grondwet inneemt in de Franse rechtsorde, en die 
een veel minder centraal element is in het discours over de rechtsstaat dan in de Verenigde Staten of 
Duitsland (zie hierover bijvoorbeeld M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Parijs, 
Economica, 2010, 311). 
591 Voor een alternatieve indeling van die criteria in het algemeen, zie bijvoorbeeld F. OST en M. VAN 
DE KERCHOVE, Entre   la   lettre   et   l’esprit.   Les   directives   d’interprétation   en   droit, Brussel, Bruylant, 
1989, 34-67; recenter bijvoorbeeld uitgebreid P. DELNOY, Eléments de méthodologie juridique, 
Brussel, Larcier, 2008, 121-204. Voor een beknopte indeling van die criteria met een focus op 
grondwetsinterpretatie in een vergelijkende context, zie bijvoorbeeld recent V. JACKSON en J. GREENE, 
« Constitutional interpretation in comparative perspective: comparing judges or courts? » in T. 
GINSBURG en R. DIXON (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, 
(599) 600-607; voor een uitgebreidere indeling in een Europese context, zie bijvoorbeeld recent A. 
JAKAB, « Judicial Reasoning in Constitutional Courts: A European Perspective », German L. J. 2013, 
(1215) 1230-1257. 
592 Zie meer in detail bijvoorbeeld M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, 
Kluwer, 1979, 76-142. 
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tekst beperkt en geen waarde hecht aan elementen die het resultaat van een 
tekstueel onderzoek tegenspreken. Het Hof van Cassatie besloot tot voor kort 
bijvoorbeeld dat artikel 149 van de Grondwet betekende dat een vonnis in 
openbare terechtzitting effectief wordt uitgesproken – en niet slechts 
gedeeltelijk wordt voorgelezen, of via andere kanalen wordt bekendgemaakt. 
Dat kon tellen als een louter tekstuele benadering die niet gecorrigeerd werd 
door andere opvattingen over (de functie van) die bepaling.593 
 
Zeker in juridische stelsels waarin gebruik wordt gemaakt van verschillende 
officiële talen is een tekstuele benadering soms een complexe 
aangelegenheid. 594  De officiële drietaligheid van de Belgische Grondwet, op                                                         
593  Zie over de ontwikkelingen in die rechtspraak bijvoorbeeld M.-F. RIGAUX, « Faut-il supprimer 
l’obligation  de  prononcer  le  jugement  en  audience  publique?  Verba volant, vale internet » (noot onder 
Cass. 29 november 2011), JT 2012, (464) 464-466. Ook andere voorbeelden maken duidelijk dat de 
Belgische Grondwet regelmatig toelaat conclusies te trekken op basis van tekst alleen. Als artikel 3 
voorschrijft   dat   “België drie gewesten >omvat@: het Vlaamse Gewest, het Waalse Gewest en het 
Brusselse  Gewest,”  dan  kan  dat  volstaan  om  te  concluderen  dat  het  Duitstalige  taalgebied  geen  aparte  
gewestelijke  entiteit  vormt.  Artikel  18  bepaalt:  “De  burgerlijke  dood  is  afgeschaft;;  hij  kan  niet  opnieuw  
worden   ingevoerd.”   Een   tekstuele   interpretatie   op   basis   van   de   grammaticale   nevenschikking  
suggereert   dat   “hij”   slaat   op   “de   burgerlijke   dood”,   waardoor   de   lezer   niet   alleen   weet   dat   het  
fenomeen ooit werd afgeschaft, maar ook dat het niet opnieuw kan worden ingevoerd. Met dank aan de 
tekst van artikel 63, §1 weten we dat de Kamer van Volksvertegenwoordigers 150 leden telt: niet 
meer, niet minder. 
594 Zie in het algemeen D. LAMETHE en O. MORETEAU, « L’interprétation  des  textes  juridiques  rédigés  
dans   plus   d’une langue », RIDC 2006, 327-362; J. VANDERLINDEN, « D’un   paradigme   à   l’autre.   A  
propos   de   l’interprétation   des   textes   législatifs   plurilingues   » in J.-C. GEMAR en N. KASIRER (eds.), 
Jurilinguistique: entre langues et droits, Brussel, Bruylant, 2005, 293-316 en de verwijzingen aldaar. In 
Canada, net als België een meertalig land, zijn de Engelse en Franse officiële versies van federale 
wetgeving bijvoorbeeld gelijkwaardig. Een onverenigbaarheid wordt zoveel mogelijk aan de hand van 
hun gedeelde betekenis opgelost, of desnoods zoals een gewone ambiguïteit in de tekst zou worden 
aangepakt (zie bijvoorbeeld P.-A. COTE, « La   tension   entre   l’intelligibilité   et   l’uniformité   dans  
l’interprétation   des   lois   plurlilingues   » in J.-C. GEMAR en N. KASIRER (eds.), Jurilinguistique: entre 
langues et droits, Brussel, Bruylant, 2005, 127-143; R. SULLIVAN, « The Challenges of Interpreting 
Multilingual, Multijural Legislation », Brook. J.   Int’l   L. 2003-04, (985) 1005-1022; P.-A. COTE, « 
L’interprétation   des   textes   législatifs   bilingues au Canada » in R. SACCO (ed.), L’interprétation   des  
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basis van artikel 189, heeft evenwel nog niet geleid tot belangrijke 
interpretatieve onenigheden.595 Het is ook logisch dat naarmate de Grondwet 
gedetailleerder wordt, de tekstuele interpretatie aan belang wint, aangezien 
meer hypotheses reeds gevat zijn in de semantiek van de woorden en zinnen. 
De Belgische Grondwet is duidelijk gedetailleerder geworden naar aanleiding van 
de opeenvolgende staatshervormingen, maar ook bijvoorbeeld bij de introductie 
van het naar constitutionele normen reusachtige artikel 151 over de 
benoemingsprocedure voor de magistraten van de rechterlijke macht. Een 
gedetailleerdere tekst zal minder snel toelaten om evoluerende 
maatschappelijke opvattingen te laten weerspiegelen in de interpretatie van de 
Grondwet. Zoals bij gewone wetgeving zal een amendement zich dan opdringen.                                                                                                                                             
textes   juridiques   rédigés   dans   plus   d’une   langue,   Parijs,   L’Harmattan,   2002,   7-19). Het probleem 
bestaat natuurlijk ook in het Europees Unierecht. Het Hof van Justitie gaat uit van een unieke 
interpretatie van alle officiële versies van dezelfde tekst en gebruikt een tekstuele interpretatiemethode 
gebaseerd op de richting waarin de meerderheid van de versies wijst, of, wanneer er geen duidelijke 
meerderheid is, een teleologische (zie bijvoorbeeld C. BAAIJ, « Fifty Years of Multilingual Interpretation 
in the European Union » in P. TIERSMA en L. SOLAN (eds.), The Oxford Handbook of Language and 
Law, Oxford, Oxford UP, 2012, 217-231; S. SARCEVIC, « Problems of interpretation in an enlarged 
European Union » in R. SACCO (ed.), L’interprétation   des   textes   juridiques   rédigés   dans   plus   d’une  
langue,   Parijs,   L’Harmattan, 2002, 239-272; zie eerder reeds L. DUHANNOY, « Incidences du 
multilinguisme   des   Communautés   européennes   sur   l’interprétation   des   textes   normatifs   émanant   de  
leurs institutions » in Association Internationale de Méthodologie Juridique (ed.), Le recours aux 
objectifs de la loi dans son application, 1, Brussel, Story-Scientia, 1990, 255-263 en de verwijzingen 
aldaar). 
595  Dat neemt niet weg dat er geïsoleerde onduidelijkheden zijn. Zo legt artikel 25, lid 1 in het 
Nederlands   de   vrijheid   van   de   “drukpers” vast,   terwijl   in   het   Frans   “la   liberté   de   presse”   wordt  
gegarandeerd. De nadruk op het gedrukte aspect is in het Nederlands dus meer uitgesproken dan de 
bedoelingen van de grondwetgever wellicht verantwoorden, hetgeen in het verleden zoals hierboven al 
aangehaald heeft geleid tot uiteenlopende rechtspraak. Kleine taalkundige onnauwkeurigheden 
verraden bovendien dat de (veel jongere) Nederlandse tekst een vertaling is van het document van 
1831, of dat latere amendementen aanvankelijk in het Frans gesteld waren (zie bijvoorbeeld J. 
LELIARD, « Grammaticale correctheid in de wet: voorwaarde voor goede communicatie », RW 2009-10, 
1707-1708; ook J. LELIARD, « De taal van de grondwetswijziging en de aanverwante teksten in het 
Staatsblad van 1 maart 1997 », RW 1997-98, 65-71; J. LELIARD, « Terminologische vragen aan de 
grondwetgever », RW 1994-95, 352-356). 
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Het is dus duidelijk dat de gevolgen van een tekstuele benadering pas goed 
ingeschat kunnen worden wanneer ze samen met de procedure om de Grondwet 
te amenderen wordt bestudeerd. We komen daar verder in dit hoofdstuk op 
terug. Het centraal stellen van tekst is niet vreemd aan de Belgische literatuur. 
In zijn oudere werk leek de specifieke methode voor constitutionele uitlegging 
die Delpérée voorstond bijvoorbeeld neer te komen op een sterk exegetisch 
geïnspireerd verhaal.  
“>L@’interprétation   juridique   est   forcément   à   base   d’exégèse.   Cette démarche exégétique 
paraît  même  prendre,  dans  le  domaine  de  l’interprétation  constitutionnelle,  le  pas  sur  toute  
autre  méthode.”596 
 
1.1.2. Geschiedenis als elementair aanknopingspunt 
Historische methoden gaan ervan uit dat de interpretatie van de Grondwet 
wordt beheerst door de wil van de grondwetgever. Die komt eerst en vooral 
natuurlijk tot uiting in de tekst, maar anders dan bij louter tekstuele 
benaderingen kan het onderzoek ook aangevuld worden met andere                                                         
596  F. DELPEREE, « La Constitution et son interprétation » in M. VAN DE KERCHOVE (ed.), 
L’interprétation  en  droit.  Approche  pluridisciplinaire, Brussel, FUSL, 1978, (187) 199. Die exegetische 
oefening hoefde voor hem weliswaar niet beperkt te blijven tot een pure tekstoefening. Zonder tegen 
de tekst in te gaan, moest de interpretator ook de samenhang van de bepalingen nastreven, ook als 
dat analogieën impliceerde, en de principes die erachter schuilgingen bij de tijd houden. De 
interpretatie van de Grondwet moest mee-evolueren met de samenleving, hetgeen ook zijn reserves bij 
de historische methode en het gebruik van parlementaire documenten verklaarde (F. DELPEREE, « La 
Constitution et son interprétation » in M. VAN DE KERCHOVE (ed.), L’interprétation  en  droit.  Approche  
pluridisciplinaire, Brussel, FUSL, 1978, (187) 201-208; zie later ook F. DELPEREE, « Le bon usage de la 
Constitution », Ann. Dr. Louvain 1993, (27) 29-38; F. DELPEREE, « Complementary sources to old 
constitutional texts » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old constitutions, Den Haag, 
Kluwer, 1995, (253) 261-264; F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique, Brussel, Bruylant, 
2000, 35-37). Delpérée was in het algemeen niet gewonnen voor perspectieven die de interpretatie van 
de Grondwet kaderden als een politiek-filosofische activiteit, maar een beperkende interpretatie van 
rechten en vrijheden leek hij wel te verwerpen (F. DELPEREE, « La vie de la Constitution », Ann. Dr. 
1980, (123) 130-132). Recenter werk geeft een eclectischer benadering weer (zie F. DELPEREE, 
« L’interprétation   de   la   constitution   ou   la   leçon   de   musique » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), 
L’interprétation  constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (241) 245-248). 
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informatieve bronnen, zoals de geschiedenis van de totstandkoming van de 
tekst. Daarbij wordt rekening gehouden met de context waarbinnen de 
grondwettelijke regel het licht zag, welke de aanleidingen waren, wat de 
historische bedoelingen van de grondwetgever waren, of welk begrip hij zelf (of 
de maatschappij in haar geheel) had van de norm of van de mogelijke 
toepassingen ervan. Het betreft dus in feite een historisch onderzoek, waarbij de 
voorbereidende werken van de norm een belangrijke rol spelen.597 
“>L@e recours aux travaux préparatoires censés exprimer la volonté du Constituant est un des 
signes par lequel le juge constitutionnel manifeste la manière dont il estime devoir respecter 
le  texte  qui  lui  sert  de  référence.”598 
 
Meteen doemt de vraag op naar de relevantie van het verstrijken van de tijd en 
de mogelijkheid van veranderende inzichten. 599  Voor Rimanque verkleint de 
relevantie van de historische methode naarmate de grondwettelijke tekst ouder 
wordt.600 Voor de interpretatie van de grondrechten van 1831 lijkt niemand de 
werkzaamheden van de grondwetgever en diens specifieke bedoelingen of 
                                                        
597 Zie meer in detail bijvoorbeeld M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, 
Kluwer, 1979, 197-280; Ph. GERARD, « Le recours aux travaux préparatoires et la volonté du 
législateur » in M. VAN DE KERCHOVE (ed.), L’interprétation   en   droit.   Approche   pluridisciplinaire, 
Brussel, FUSL, 1978, (51) 52-79. 
598 F. TULKENS, « La  Cour  d’arbitrage  et  le  pouvoir  constituant » in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND 
en M. VERDUSSEN (eds.), Regards croisés   sur   la   Cour   d’arbitrage.   Dix   ans   de   jurisprudence  
constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (25) 29. 
599 Sommigen betwijfelen of de historische interpretatiemethode op basis van voorbereidende stukken 
wel geschikt is voor constitutionele interpretatie, zeker als de Grondwet een omvattend geheel was dat 
in één beweging werd aangenomen. In die gevallen was het immers misschien net de bedoeling van de 
opstellers om de historische bronnen voor latere interpretatoren te beperken. Bij geïsoleerde 
amendementen ligt dat dan mogelijk weer anders (Ch.-A. MORAND, « Buts et objectifs dans 
l’application   et   la   mise   en   œuvre   du   droit   public » in Association Internationale de Méthodologie 
Juridique (ed.), Le recours aux objectifs de la loi dans son application, 2, Brussel, Story-Scientia, 1992, 
(75) 91). 
600 K. RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in Faculteit Rechtsgeleerdheid KUL (ed.), De 
Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 59-60. 
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opvattingen doorslaggevend te vinden, 601  zonder twijfel omdat dit in vele 
gevallen leidt tot een lagere beschermingsgraad dan vandaag aanvaardbaar zou 
zijn.602 Wat institutionele aangelegenheden betreft, is de weigerachtigheid om 
daarvan afgeleide argumenten te overwegen minder sterk, ook als dat betekent 
dat de opvattingen van het Nationaal Congres erbij gehaald moeten worden.603 
Verwijzingen in de literatuur naar de oudste constitutionele geschiedenis van 
België om de Grondwet vandaag uit te leggen blijven in elk geval een relatief 
beperkt fenomeen, doorgaans in de marge van een bredere redenering.604 Ook                                                         
601 Zelfs voor het bepalen van de uitwerking van het relatief recente artikel 23 van de Grondwet stellen 
sommigen expliciet voor de bedoeling van de grondwetgever los te laten: zie A. VANDEBURIE, L’article  
23 de la Constitution. Coquille vide ou boîte aux trésors?, Brugge, Die Keure, 2008, 81-82. 
602  Ze kunnen natuurlijk ook een argument verschaffen voor méér bescherming. Velaers en Van 
Drooghenbroeck leggen bijvoorbeeld de bedoelingen van het Nationaal Congres op tafel om te 
argumenteren dat artikel 19 en de erin vervatte vrijheid van meningsuiting alle preventieve 
maatregelen uitsluit, hoewel de tekst zelf dat niet expliciet doet. Ze verwijzen ook naar grondwetgever 
van 1831 om te duiden dat artikel 146 niet alleen tijdelijke of ad hoc rechtbanken verbiedt, maar ook 
permanente   “politieke”   tribunalen   (verslag   over   de bij de Grondwet gewaarborgde grondrechten 
getoetst aan de internationale instrumenten ter bescherming van de grondrechten, Parl. St. Kamer 
2006-07, nr. 2867/1, resp. 153 en 311). 
603 Zie bijvoorbeeld wat betreft artikel 145 van de Grondwet en het principe dat betwistingen over 
politieke rechten aan andere dan de gewone rechtbanken kunnen worden toevertrouwd M. VAN 
DAMME, « Gerechtelijke hervorming en de administratieve rechtsbedeling » in H. BOCKEN (ed.), De 
gerechtelijke hervorming, Brugge, Die Keure, 2012, 43-77 en de verwijzingen aldaar, al hebben de 
wetgever en de rechter zich ter zake ook niet beperkt tot de oorspronkelijke toepassingen die de 
grondwetgever in 1831 voor ogen had, met name fiscale rechten (J. VANDE LANOTTE en G. 
GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 1273). Wat betreft de 
bevoegdheid van het bestuur om zelf onwettige besluiten buiten toepassing te laten op basis van artikel 
159 van de Grondwet, zie bijvoorbeeld R. VAN MELSEN, « Le  champ  d’application  personnel du contrôle 
de légalité incident » in M. NIHOUL (ed.), L’article   159   de   la   Constitution   et   le   contrôle   de   légalité  
incident: actes du colloque tenu le 7 mai 2009 au Parlement wallon, Brussel, Die Keure, 2010, (23) 49-
58 en de verwijzingen aldaar. 
604 In de praktijk worden ook in Frankrijk historisch-subjectieve benaderingen grotendeels verworpen, 
niet alleen omwille van de praktische problemen die deze techniek oproept, maar ook omdat de 
noodzaak wordt gevoeld om de historische wil van de grondwetgever te actualiseren. Belangrijker zijn 
de historische en actuele coherentie van de constitutionele orde, net als traditionele argumenten 
gebaseerd op analogie of deductie. Als het onderzoek al historisch wordt aangevat, dan gaat er 
evenveel aandacht naar de evolutie van het recht na de totstandkoming ervan dan naar de 
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wetenschappelijke analyses van de totstandkoming van de oorspronkelijke 
fundamentele rechten van titel II, die voor een historische evaluatie essentieel 
zouden zijn, zijn uitzonderlijk.605 Zeker voor wat betreft oorspronkelijk door de 
grondwetgever geconcipieerde toepassingen blijkt dat de werkelijkheid de 
theorie vaak onmogelijk gemaakt heeft. Het zinsdeel van artikel 30 dat 
voorschrijft dat de wet in bepaalde gevallen het taalgebruik mag regelen, staat 
vandaag bijvoorbeeld in geen enkel verband meer met de oorspronkelijk pro-
Franse plannen die de grondwetgevers daarmee hadden. Ook belangrijke 
institutionele principes, zoals de koninklijke onverantwoordelijkheid bepaald in 
artikel 88, worden in het België van de 21ste eeuw toegepast op een manier die 
veraf staat van wat de grondwetgever voor ogen hield.                                                                                                                                             
oorspronkelijke context (zie hierover bijvoorbeeld M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) 
comparé(s), Parijs, Economica, 2010, 299; O. DESAULNAY, L’application  de  la  Constitution  par  la  Cour  
de cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 181-184;  P. DE MONTALIVET, Les objectifs de valeur 
constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2006, 128-132; E. ZOLLER, Droit constitutionnel, Parijs, PUF, 1999, 
243-244; M. TROPER, « The interpretation of the Declaration of Human Rights by a constitutional judge 
», L. FAVOREU, « Property rights in contemporary court practice: an example of interpretation of old 
constitutional texts » en G. VEDEL, « The Conseil constitutionnel: problems of legitimization and 
interpretation » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old constitutions, Den Haag, Kluwer, 
1995, resp. (161) 166-170, (191) 197-199 en (331) 355-358; Y. AGUILA, « Cinq questions sur 
l’interprétation  constitutionnelle », RFDC 1995, (9) 27-33; Y. AGUILA, Le Conseil constitutionnel et la 
philosophie du droit, Parijs, LGDJ, 1993, 64-71; J.-M. BLANQUER, Les méthodes du juge 
constitutionnel, doctoraal proefschrift, Université Paris II Panthéon-Assas, 1993, 142-151). Een groot 
vertrouwen in de wijsheid van de grondwetgever wordt, in tegenstelling tot de Verenigde Staten, 
alleszins niet door iedereen gedeeld in Frankrijk.  “La  Ve  République  a  beaucoup  évolué  en  dix  ans:  qui  
songerait sérieusement à en interpréter encore la Constitution à la lumière exclusive des intentions, 
transactionnelles,   empiriques   et   très   tôt   dépassées,   des   constituants   d’un   été   de   fièvre?”   (C. 
PALAZZOLI, « L’interprétation   de   la   constitution »   in   Travaux   et   recherches   de   l’institut   de   droit  
comparé de Paris (ed.), Etudes de droit contemporain,   XXXIII,   Parijs,   Editions   de   l’épargne,   1970,  
(289) 300). 
605  Zie bijvoorbeeld wel V. DUJARDIN, « La consécration des droits constitutionnels. Les droits 
constitutionnels originaires » en M. VERDUSSEN, « La consécration des droits constitutionnels. Les 
droits constitutionnels subséquents » in M. VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits 




Nuance is echter noodzakelijk. Niet alle grondwetsbepalingen dateren van bij 
het begin van België, waardoor in niet weinig gevallen – zoals met betrekking 
tot de federale staatsstructuur of een aantal moderne rechten en vrijheden 
waaraan het Grondwettelijk Hof toetst – de bedoelingen van de grondwetgever 
veel recenter zijn, en mogelijk dus ook aantrekkelijker als hulpmiddel bij de 
interpretatie. 606  Interessant genoeg hechtte Bossuyt (toen voorzitter) veel 
belang aan de bedoelingen van de normgevers, althans voor wat de 
bescherming van fundamentele rechten door het internationaal recht betreft. 
“Verdragen  zijn  alleen  bindend  omdat  – en in de mate dat – Staten de wil hebben uitgedrukt 
om  erdoor  gebonden  te  zijn.  (…)  Wetens  en  willens  de  bedoelingen  van  de  opstellers  van  een  
verdrag miskennen, komt neer op het beperken van de staatssoevereiniteit zonder 
democratische   legitimatie.   (…)   Wanneer   daartegen   wordt   ingebracht   dat   het   verdrag in 
kwestie  een  grondwettelijk  karakter  heeft,  is  een  verdubbelde  waakzaamheid  geboden.”607 
 
Een en ander impliceert uiteraard niet dat hij eenzelfde contractualistische visie 
had op de nationale Grondwet.608 
 
1.1.3. Teleologie en actualisering als elementair aanknopingspunt 
                                                        
606 Zie bijvoorbeeld de uitgebreide verwijzingen van Delgrange en Nikis naar de oorspronkelijke versie 
van  het   legaliteitsbeginsel   in  onderwijszaken  en  naar   de   “update”   ervan bij de staatshervorming van 
1988 (X. DELGRANGE en C. NIKIS, « L’exigence   de   légalité   en   matière   d’enseignement:   la  
jurisprudence  de  la  Cour  d’arbitrage  et  du  Conseil  d’Etat  relative  à  l’article  24,  §5,  de  la  Constitution », 
APT 2000, (203) 203-209). 
607  M. BOSSUYT, Op het kruispunt van recht en politiek: een persoonlijke terugblik op 35 jaar 
mensenrechtenbescherming, Antwerpen, Intersentia, 2007, 27; zie ook M. BOSSUYT, « De uitbreiding 
van de rechtsmacht van het Europees Hof van de Rechten van de Mens tot 
socialezekerheidsregelgeving: een rechterlijke revolutie? », RW 2007-08, (842) 852-855. 
608 Het tegendeel is het geval, gelet op zijn voorkeur om de Belgische grondwettelijke bepalingen 
samen te lezen met de internationale fundamentele rechten teneinde ze een actuele inhoud mee te 
kunnen geven (zie M. BOSSUYT en W. VERRIJDT, « Het Grondwettelijk Hof en samenloop van 
grondrechten na Melki en Chartry » in Liber amicorum Jo Stevens, Brugge, Die Keure, 2011, (87) 90). 
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De teleologische methode gaat ervan uit dat de interpretatie van de Grondwet 
wordt beheerst door de algemene doelstellingen die de grondwetgever had. 
Belangrijk is de ratio legis. De benadering is dus functioneel.609 Deze methode 
speelt volgens sommigen een erg belangrijke rol. 
“>I@l  ne   fait  pas  de  doute  qu’en   l’absence  de   textes  ou  en  présence  de   textes  extrêmement  
vagues,   les   considérations   sur   les   finalités   de   la   liberté,   de   l’égalité,   de   l’ordre   et   de   la  
démocratie jouent un rôle décisif dans ces constructions jurisprudentielles. Les tribunaux 
constitutionnels   semblent   disposer   d’un   réservoir   inépuisable   de   principes   condensant   la  
pensée   politique   accumulée   depuis   l’antiquité   grecque   sur   les   finalités   du   pouvoir   et   de   la  
liberté.”610 
 
De teleologische benadering is verwant met de historische. Beide invalshoeken 
kunnen putten uit dezelfde bronnen maar aanleiding geven tot andere 
conclusies. Het zoeken naar de ratio legis speelt zich af op een hoger niveau van 
abstractie dan het zoeken naar de concrete bedoelingen, intenties, of verwachte 
toepassingen van de grondwetgevers. 611  De teleologische methode biedt de 
mogelijkheid om afstand te nemen van de tekstuele of historische interpretatie 
van de Grondwet doordat ze toelaat om bepalingen naar een hedendaagse 
                                                        
609 Zie meer in detail bijvoorbeeld M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, 
Kluwer, 1979, 281-330; F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, « L’interprétation  téléologique:  un  objectif  
clair et distinct? » in Association Internationale de Méthodologie Juridique (ed.), Le recours aux 
objectifs de la loi dans son application, 1, Brussel, Story-Scientia, 1990, 303-324. 
610 Ch.-A.   MORAND,   «   Buts   et   objectifs   dans   l’application   et   la   mise   en   œuvre   du   droit   public » in 
Association Internationale de Méthodologie Juridique (ed.), Le recours aux objectifs de la loi dans son 
application, 2, Brussel, Story-Scientia, 1992, (75) 89. 
611 Referendaris bij het Hof Renauld geeft met artikel 191 en het gelijkheidsbeginsel voor niet-Belgen 
een  voorbeeld  van  wat  eerder  een  teleologische  dan  een  historische  uitlegging  is.  “>L@’esprit  dans  lequel  
la disposition a été adoptée en 1831, indique que le Constituant a voulu établir une protection de 
l’étranger  contre  l’arbitraire  du  pouvoir  exécutif  en  lui  garantissant  l’intervention  d’une  assemblée  élue  
pour  l’établissement  de  toute  inégalité  fondée  sur  la  nationalité.  Il  s’agissait  donc  plus  d’une  pro tection 
de   l’étranger   que   d’une   autorisation   de   le   traiter   différement.”   (B.   RENAULD, « La   Cour   d’arbitrage  
depuis 2003: confirmation de compétences, nouveautés de procédure » in Jeune Barreau de Liège 
(ed.), La  Cour  d’arbitrage:  un  juge  comme  les  autres?, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 2004, 
(27) 42). 
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maatschappelijke context te vertalen. De achterliggende nagestreefde waarde is 
immers tijdlozer. Op die manier evolueert de betekenis van de Grondwet dus, of 
alleszins de concrete toepassingen die ervan gemaakt kunnen worden. De 
specifieke methode waarnaar Mast op zoek was, kwam voor hem neer op een 
uitgesproken evolutieve interpretatie.612 “Zodra   zij   afgekondigd   zijn,   gaan   de  
grondwetsartikelen hun eigen leven leiden en moeten zij op zich zelf bestaan. 
Zij maken zich los van de wil van  hen  die  ze  hebben  gemaakt.”613 Soms ligt die 
actualisering in het verlengde van maatschappelijke ontwikkelingen die niet 
voorspelbaar waren op het moment van de grondwetsgenese (zoals 
technologische of sociale ontwikkeling),614 maar soms kan het ook gaan om 
meer abstracte nieuwe invullingen van dezelfde beginselen.615 Ook Rimanque 
zag de Grondwet als een instrument voor gestructureerde verandering en niet 
                                                        
612 Interessant genoeg leidt hij dat af uit interpretaties van de Grondwet door de wetgever op een 
moment dat vele leden van het Nationaal Congres nog zitting hadden in het Parlement, of toen hun 
opvattingen  nog  “vers”  in  het  geheugen  lagen  (A.  MAST,  « De grondwettelijke norm », TBP 1970, (426) 
436-437). Zijn conclusies dat de Grondwet teleologisch moet gelezen worden, zijn dus minstens 
gedeeltelijk gebaseerd op de oorspronkelijke eigen bedoelingen van de grondwetgever daarover. 
613 A. MAST, « De grondwettelijke norm », TBP 1970, (426) 438. 
614 Velaers en Van Drooghenbroeck verwijzen bijvoorbeeld naar oude rechtsleer en de praktijk van 
1831  om  uit  te  leggen  hoe  de  “in  België  gesproken  talen”  (het  gebruik  waarvan volgens artikel 30 van 
de Grondwet vrij is) ooit Nederlands, Frans en Duits waren, maar dat op grond van een evolutieve 
interpretatie vandaag ook andere talen beschermd kunnen worden (verslag over de bij de Grondwet 
gewaarborgde grondrechten getoetst aan de internationale instrumenten ter bescherming van de 
grondrechten, Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 2867/1, 215-216). 
615 Zo wilde Brems bijvoorbeeld niet uitsluiten dat aan de sociaal-economische en culturele rechten in 
artikel 23 in een latere fase door de   rechtspraak   toch   een   “directe   werking”   zou   worden   gegeven,  
hoewel de grondwetgever dat uitdrukkelijk had uitgesloten (zie E. BREMS, « De nieuwe grondrechten in 
de Belgische Grondwet en hun verhouding tot het Internationale, inzonderheid het Europese Recht », 
TBP 1995, (619) 632-634; zie hierover bijvoorbeeld nog M. STROOBANT, « Sociale en economische 
grondrechten  in  de  Belgische  Grondwet.  Wordingsgeschiedenis  van  artikel  23:  het  Akkoord  van  “Le  Ry  
d’Ave”   Rochefort   »   in  W.   RAUWS   en   M.   STROOBANT   (eds.),   Sociale en economische grondrechten. 
Artikel 23 Gw.: een stand van zaken na twee decennia, Antwerpen, Intersentia, 2010, (19) 42-44 en 
de verwijzingen aldaar). 
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voor behoud van opvattingen uit het verleden. Hij benadrukte het onderscheid 
tussen het historische doel van een norm en de actuele opvattingen. 
“>O@m die grondwet recht te laten wedervaren moet men inzien dat zij eerder een bijbel is, 
dan een catechismus met pasklare antwoorden. En elke generatie leest die op een andere 
manier, ontdekt er dingen in, die vroeger niet werden bevroed, antwoorden op vroeger 
ongekende  vragen,  nieuwe  antwoorden  op  oude  vragen.”616 
 
Het bracht hem ertoe te stellen dat al de gebruikelijke interpretatietechnieken 
toegelaten waren. Als verschillende technieken tot hetzelfde antwoord konden 
leiden, dan verdiende dat de voorkeur. Bleven er evenwel meerdere redelijke 
oplossingen  denkbaar,  “dan  verdient  dat  antwoord  de  voorkeur,  dat  het  best  in  
overeenstemming is met de algemene functie   van   de   grondwet   (…).”617 Ook 
vandaag is de teleologische benadering toonaangevend in de algemene 
commentaren.618 Voor Alen (toen rechter, thans voorzitter) is een doelgerichte 
en actualiserende interpretatiemethode een noodzaak. De eerder besproken 
verzoenende lezing van de Grondwet met de rechtspraak van het Europees Hof 
voor de Rechten van de Mens maakt een evolutieve interpretatie overigens 
gemakkelijk.619 We komen daar verder in dit hoofdstuk op terug. Op te merken                                                         
616 K. RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in Faculteit Rechtsgeleerdheid KUL (ed.), De 
Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 65; zie ook eerder reeds in die zin K. 
RIMANQUE, « Verkenning van het eigene van de grondwettigheid » in Faculteit Rechten UIA (ed.), 
Actori incumbit probatio. Opstellen aangeboden ter gelegenheid van de eerste promotie rechten aan de 
Universitaire Instelling Antwerpen, Antwerpen, Kluwer, 1975, (157) 168-170. 
617 K. RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in Faculteit Rechtsgeleerdheid KUL (ed.), De 
Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 66. 
618 Zie bijvoorbeeld J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch publiekrecht, Brugge, 
Die Keure, 2013, 86-87; L. VENY, I. CARLENS, N. DE VOS en B. VERBEECK, Grondslagen van 
publiekrecht, Brugge, Vanden Broele, 2009, 38-40. 
619  A. ALEN, K. MUYLLE en W. VERRIJDT, « De verhouding tussen het Grondwettelijk Hof en het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens » in A. ALEN en J. THEUNIS (eds.), Leuvense 
Staatsrechtelijke standpunten 3, Brugge, Die Keure, 2012, (3) 21; zie eerder ook A. ALEN en P. 
PEETERS, « « Bundestreue » in het Belgisch grondwettelijk recht », RW 1989-90, (1122) 1126 en 
1128-1129. 
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valt dat een evolutieve benadering zover kan gaan dat de doelstelling zelf achter 
een grondwettelijk beginsel – zelfs geformuleerd op een hoog niveau van 
abstractie – geactualiseerd, gewijzigd of losgelaten wordt, en niet enkel 
bepaalde gevolgen ervan. Een grondwetsbepaling wordt in dat geval zodanig 
geïnterpreteerd dat ze een andere functie krijgt in de huidige samenleving dan 
ze had in de samenleving waarin ze tot stand kwam.620 
 
1.1.4. Systematiek als elementair aanknopingspunt 
Tot slot krijgt een grondwetsbepaling een systematische interpretatie wanneer 
de consistentie van het geheel en de samenhang met andere normen 
doorslaggevend zijn voor zijn invulling. 621  Dat kan gaan om andere 
grondwettelijke normen, zoals bepalingen die samen werden uitgevaardigd of 
                                                        
620 De uitlegging van artikel 105 van de Grondwet, dat vandaag toelaat de Koning méér macht te geven 
dan uitdrukkelijk vastgesteld, had bijvoorbeeld als aanvankelijk opzet om zijn bevoegdheden net te 
beperken (over de interpretatieve evolutie die artikel 105 heeft afgelegd, zie meer in detail bijvoorbeeld 
Y.  LEJEUNE  en  H.  SIMONART,  «  Réflexions  sur  l’interprétation  de  l’article  78  de  la  Constitution », Ann. 
Dr. 1980, 135-146). In andere gevallen wordt de functie van een grondwetsartikel door andere 
rechtsfiguren overgenomen en behoudt ze vooral symboolwaarde. In de 19e eeuw, toen van 
overheidsaansprakelijkheid nog geen sprake was, bood artikel 31 en de daarin opgenomen 
“bestuurswaarborg”   de   burger   bijvoorbeeld   de   zekerheid   dat   ambtenaren   aanspreekbaar  waren   voor  
daden van bestuur. Samen met de maatschappelijke veranderingen ter zake is ook de functie van dat 
grondwetsartikel verwaterd (zie hierover bijvoorbeeld T. MOONEN, « De aansprakelijkheid van 
openbare ambtenaren wegens daden van hun bestuur », CDPK 2008, 733-742). Soms worden ook 
bepaalde functies toegevoegd aan de Grondwet: de onderwijsvrijheid van artikel 24 kan hier als 
voorbeeld dienen: anders dan bij zijn totstandkoming, worden vandaag eveneens waarden als sociale 
promotie en gelijke kansen nagestreefd. In nog andere gevallen lijken grondwetsbepalingen bepaalde 
doelstellingen door evolutie te verliezen. Waar het Nationaal Congres bij de benoeming van ministers 
op grond van artikel 96 duidelijk een persoonlijke beslissing van de Koning in gedachten had, blijft daar 
vandaag bijvoorbeeld niets van over. Nog in 1831 verwachtten velen dat de bekrachtigingsbevoegdheid 
van de Koning bepaald in artikel 109 een wetgevend vetorecht inhield. De democratisering van de 
samenleving heeft gemaakt dat het oorspronkelijk opzet achter die bepalingen – een voor die tijd 
evenwichtige machtenspreiding met persoonlijke invloed voor de Koning – niet langer aanvaard wordt. 
621  Zie hierover in detail bijvoorbeeld M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, 
Antwerpen, Kluwer, 1979, 143-196. 
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die als een coherent geheel te beschouwen zijn, maar ook om preambules of 
oudere normen die aanwijzingen bieden om nieuwere uit te leggen of 
omgekeerd. De structuur van de tekst en de plaats van de bepaling kan ook 
indicatief zijn, net als de logische eenheid van de onderdelen ervan.622 Dat het 
Grondwettelijk Hof bijvoorbeeld is ondergebracht in een apart hoofdstuk van 
titel   III:   “de   machten”   geeft te denken dat het Hof niet behoort tot de 
rechterlijke macht.623 Als artikel 108 van de Grondwet voorschrijft dat de Koning 
instaat voor de uitvoering van de wet, dan weet de lezer dat de Regering daar 
ook een rol in te spelen heeft, aangezien die bepaling als vanouds gelezen wordt 
in combinatie met artikel 106, dat bepaalt dat voor elke akte van de Koning 
medeondertekening van de Regering nodig is. De systematische methode 
schrijft dus voor een bepaling te interpreteren aan de hand van de context 
waarin ze wordt gevonden. De uitlegging van de Grondwet in het licht van de 
interpretaties door andere rechtscolleges of in het licht van het internationaal 
recht, waarvan we het belang in hoofdstuk 2 al aantoonden, valt te beschouwen 
als een systematische benadering in de ruime zin, vermits ze ten dienste staat 
van de samenhang van het geheel.624 Sommigen hebben trouwens voorgesteld 
                                                        
622 Over de structuur van de Belgische Grondwet en de mogelijke implicaties ervan, zie bijvoorbeeld A. 
VANWELKENHUYZEN, « La Constitution belge: objet et structure » in Rapports belges au IXe Congrès 
de   l’Académie   internationale   de   droit   comparé, Brussel, CIDC, 1974, 357-379; recenter J.-C. 
SCHOLSEM, « La Constitution belge: structure, style et valeur de modèle » in De Grondwet: verleden, 
heden en toekomst, Brussel, Bruylant, 2006, 81-89. 
623 Verslag over het voorstel van de Regering tot herziening van Hoofdstuk III van Titel III van de 
Grondwet door invoering van een artikel 106bis, Parl. St. Kamer BZ 1979, nr. 10-9/4, 4; zie echter K. 
RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in Faculteit Rechtsgeleerdheid KUL (ed.), De 
Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 56). 
624 P. POPELIER, « De toepassing van de Grondwet in de rechtsprekende functie van de gewone en 
administratieve rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, 
M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de 
Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (73) 84; zie ook J. VELAERS, 
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een expliciete bepaling op te nemen dat de Grondwet in het licht van het 
internationaal recht moet worden begrepen.625 
 
Een aantal algemene – soms overlappende, soms contradictorische – 
interpretatie-argumenten die behoren tot het domein van de logica verdienen 
hier ook een plaats. Te denken valt aan het principe dat een woord in het geheel 
van de Grondwet in beginsel dezelfde betekenis heeft; dat de grondwetgever 
vermoed wordt betekenisvol op te treden; dat (schijnbaar) tegengestelde 
normen zoveel mogelijk met elkaar verzoend moeten worden; dat een recentere 
bepaling een oudere met hetzelfde voorwerp opheft of bijstuurt (lex posterior 
derogat priori; te denken valt in België aan de zogenaamde impliciete 
grondwetswijzigingen); dat een specifieke norm een uitzondering kan uitmaken 
op een algemene (lex specialis derogat generali); dat een grondwettelijke norm 
a fortiori wel of a contrario niet op een situatie van toepassing is; dat een 
uitzondering op een algemene regel een beperkt toepassingsgebied moet 
krijgen; of dat een analogische toepassing van een grondwettelijke norm zich 
opdringt. Redeneringen opzetten op basis van analogieën is overigens typisch 
voor een ontwikkeling van het recht op basis van rechtspraak en concrete 
geschillen, zoals in de common law gebruikelijk is.626 
                                                                                                                                            
« Samenloop van grondrechten: het Arbitragehof, titel II van de Grondwet en de internationale 
mensenrechtenverdragen », TBP 2005, (297) 301-304. 
625  Verslag over de bij de Grondwet gewaarborgde grondrechten getoetst aan de internationale 
instrumenten ter bescherming van de grondrechten, Parl. St. Kamer 2006-07, nr. 2867/1, 99. 
626 Zonder daar hier verder op in te gaan, valt in de Belgische context bijvoorbeeld te denken aan de 
toepassing a fortiori van de regel bepaald in artikel 144 van de Grondwet dat burgerlijke rechten voor 
de gewone rechter komen op de beoordeling van de fundamentele rechten van Titel II of, veel 
concreter, aan de onschendbaarheid van de werkomgeving naar analogie met de bescherming van de 
woning bepaald in artikel 15. De uitsluiting van de bevoegdheid van de gewone rechter om de wet te 
toetsen aan de Grondwet, ondanks het bestaan van artikel 159 van de Grondwet, is een voorbeeld van 
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1.2. Complexe theorieën over interpretatiemethodologie 
Het is duidelijk dat op basis van die relatief eenvoudige argumenten veel 
complexere theorieën kunnen worden ontwikkeld. Tekst, geschiedenis, 
teleologie of systematiek kunnen op elkaar inhaken als veruitwendiging van een 
subjectieve zenderbetekenis, maar kunnen ook een veel objectievere invulling 
krijgen; de elementen kunnen op verschillende niveaus van abstractie worden 
ingezet, enzovoort. Het verbaast niet dat landen waar de grondwettelijke 
rechter al langer aan het werk is daarin een traditie hebben die soms voor 
intense controverse zorgt. 
 
In de Verenigde Staten zijn de afgelopen decennia omvangrijke normatieve 
theorieën ontwikkeld over grondwetsinterpretatie. Een specifieke periode in de 
rechtspraak van het Supreme Court – het liberale Warren Court, genoemd naar 
zijn opperrechter – lag aan de basis van een opleving van het debat in de jaren 
’70   en   ’80.   Veel   literatuur   kan   moeilijk   los   van   de   controverses   van   die   tijd  
begrepen worden, zoals omtrent stemrecht of privacy.627 Ook in Duitsland is 
veel meer aan theorievorming gewerkt dan in België of Frankrijk. De installatie 
van het Bundesverfassungsgericht in 1951 leidde tot belangrijke ontwikkelingen 
in de daaropvolgende decennia.628 De stromingen die zo dadelijk aan bod komen 
staan uiteraard niet los van algemene opvattingen over recht en de rechterlijke 
rol in beide landen. Wat hieronder volgt kan ook niet meer zijn dan een                                                                                                                                             
de logica van expressio unius, exclusio alterius. Het mag duidelijk zijn dat die resultaten vaak ook een 
band hebben met een meer teleologische benadering. 
627 Zie hierover ook S. GRIFFIN, American Constitutionalism, Princeton, Princeton UP, 1996, 140-145. 
628 Zie hierover ook K. LARENZ en C.-W. CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlijn, 
Springer, 1995, 180-186. 
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beperkte weergave van de krachtlijnen van de evoluties ter zake. Het kan 
daarom geen rechtspraakonderzoek zijn, maar wel een analyse van de 
conclusies die specialisten onder meer over die rechtspraak trokken. 
 
Verschillende elementen spelen een rol bij het zoeken naar een verklaring voor 
de interesse voor de invulling van de rechterlijke functie en de interpretatie van 
de Grondwet in de Verenigde Staten. Uit de Amerikaanse Revolutie kwam een 
nog steeds voortlevende cultuur van wantrouwen jegens de overheid voort. Het 
was de ambitie om de macht van de overheid, aanvankelijk zeker van de 
federale, beperkt te houden. In het postkoloniale Amerika werd vooral ingezet 
op een horizontale machtenscheiding en het autonoom functioneren van de 
wetgevende en de uitvoerende macht: de President wordt er rechtstreeks 
verkozen en is niet afhankelijke van parlementaire steun. De politieke machten 
zouden met elkaar in competitie komen. De rechter, die voor zijn 
werkingsmiddelen van de wetgever en voor de afdwinging van zijn beslissingen 
van de uitvoerende macht afhankelijk was, moest oordelen over conflicten. De 
Verenigde Staten was bovendien van bij het begin een federaal land waar het 
Supreme Court bij machte was om controverses over machtsverdeling tussen 
het deelstatelijke en nationale niveau te beslechten. 629  Voortrekkers van de 
nieuwe Grondwet vonden expliciete fundamentele rechten een overbodige 
toevoeging aan de horizontale en verticale machtenscheiding; het was pas 
enkele jaren na de inwerkingtreding van de Grondwet dat daar burgerlijke 
basisvrijheden werden aan toegevoegd. Waar in België het Grondwettelijk Hof 
vooral de functie van scheidsrechter had in de verticale machtsverdeling, en de                                                         
629 Over de rol van het Supreme Court in de eerste decennia na de onafhankelijkheid, zie bijvoorbeeld 
Ch. HAINES, The Role of the Supreme Court in American Government and Politics, 1789-1835, 
Berkeley, UCP, 1944, 9-49. 
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Conseil constitutionnel in Frankrijk in de horizontale, incorporeerde het Supreme 
Court beide al sneller. In de Verenigde Staten is de Grondwet, waarvan de tekst 
relatief weinig wijzigingen heeft ondergaan, historisch een instrument van 
stabiliteit gebleken in een land dat voor de rest politiek, cultureel en sociaal-
economisch bijzonder heterogeen is. In die omstandigheden is het niet 
verwonderlijk dat de rechter, die bij onenigheid de Grondwet uitlegt, een groot 
gewicht heeft. Hoe dat moet worden aangepakt, heeft aanleiding gegeven tot 
uitgebreid denkwerk. 
 
Het verbaast niet dat ook in Duitsland complexe theoretische benaderingen van 
het interpretatieprobleem tot ontwikkeling zijn gekomen in het spoor van de 
activiteit van het Bundesverfassunsgericht. Het zal wellicht ook op weinig 
verwondering stuiten dat die ontwikkeling erg anders is verlopen dan in de 
Verenigde Staten. De maatschappelijke en politieke context waarbinnen een en 
ander plaatsvond, was daarvoor determinerend. Het naoorlogse Duitse 
constitutionalisme vertrekt van een vrij gedetailleerde en omvattende Grondwet 
die in zijn kern, naast een federale democratische staat, een mix is van liberale, 
sociale en communitaristische opvattingen over de staat, burgerschap en de 
interactie tussen beide. Mede als gevolg van de ontsporingen van het nationaal-
socialistische regime is de Duitse Grondwet een expliciet waarden-georiënteerd 
document, aan de top waarvan de menselijke waardigheid staat, en waarbij 
concepten zoals de Rechtsstaat (met als kern de aan het recht onderworpen 
overheid) en Sozialstaat (met als kern de verzekering van de deelname van de 
burger aan de gemeenschap door het ontwikkelen van sociale voorzieningen) 
een fundamentele rol vervullen. De structuur wordt daarnaast gekenmerkt door 
een bijzondere gehechtheid aan de in de Grondwet opgelegde federale, 
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democratische bestuursvorm, wat bijvoorbeeld resulteert in het verbod om de 
Grondwet te amenderen in een zin die de fundamentele krachtlijnen van de 
Duitse staat zou veranderen. De Duitse constitutionele rechtstheorie is in hoge 
mate abstract, gesystematiseerd en conceptueel, wat tot een bijzonder 
onderscheid leidt met de Amerikaanse benaderingen, die veelal in het verlengde 
van het realisme te situeren vallen.630 Los van de verschillen valt op dat beide 
stelsels, elk op hun manier, fundamenteel worstelen met de manier waarop de 
rechter moet omgaan met een abstracte en algemene grondwettelijke tekst. 
 
In België heeft de Grondwet nooit de centrale rol gespeeld die hij in de 
Verenigde Staten of Duitsland op een bepaald moment kreeg toebedeeld. De 
Belgische grondwetgever uitte na de revolutie van 1831 zijn wantrouwen in de 
uitvoerende macht door middel van het primaat van de wetgever, een beperkte 
monarch en een liberale grondrechtencatalogus. Het land had geen 
staatsstructuur waarin de politieke macht op verschillende, van elkaar 
onafhankelijke niveaus werd uitgeoefend. België was een unionistische staat 
met louter territoriaal gedecentraliseerde overheden. Daarnaast was de 
organisatie van de checks and balances niet van die aard dat de politieke 
machten tegen elkaar werden uitgespeeld. De zelfstandige verordenende 
bevoegdheid van de uitvoerende macht in België was van een duidelijk 
beperkter kaliber dan die welke de President in de Verenigde Staten kreeg. 
Partijen ontwikkelden zich in België sneller en doortastender tot de spelverdelers 
van de activiteit in het Parlement en de Regering, die van dezelfde meerderheid 
afhankelijk waren. Anders dan in het naoorlogse Duitsland was                                                         
630 Zie uitgebreider bijvoorbeeld ook D. KOMMERS en R. MILLER, The Constitutional Jurisprudence of 
the Federal Republic of Germany, Durham, Duke UP, 2012, 42-59. 
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rechtenbescherming oorspronkelijk een zaak van de wetgever. De doelstellingen 
van de codificatiebeweging van de 19e eeuw indachtig, was het precies de 
bedoeling dat de rechter op geen enkel vlak een grote rol speelde in de 
rechtsontwikkeling. Zoals we vaststelden in hoofdstuk 3 neemt dat niet weg dat 
ook in België de rol van de rechter, en niet in de laatste plaats die van het 
Grondwettelijk Hof, de laatste decennia alleen maar is toegenomen. Het is dus 
interessant na te gaan hoe andere stelsels met die groeiende rol van de rechter 
bij het bepalen van de inhoud van de Grondwet zijn omgegaan. 
 
1.2.1. Pleidooien om duidelijke interpretatie-regels te hanteren en de reacties 
daarop 
In reactie op de zich ontwikkelende rechtspraak waarschuwde Forsthoff al 
relatief snel na de Tweede Wereldoorlog dat in zijn visie de Rechtsstaat maar 
gerealiseerd kon worden 
“wenn  die  Gesetzesform der Verfassung ernst genommen wird. Evidenz und Stabilität, welche 
die Verfassung mit der Gesetzesform gewinnt, sind von spezifischer Art. Als Gesetz wird die 
Verfassung den für die Gesetze geltenden Regeln der Auslegung unterstellt. Damit wird die 
Verfassung in ihrem Sinne erweisbar und in ihrem Vollzug kontrollierbar. Ihre Stabilität ergibt 
sich, abgesehen von der Erschwerung der Abänderbarkeit, aus den Grenzen, welche der 
Gesetzesinterpretation  durch  ihren  Gegenstand  gezogen  sind.”631 
 
Met andere woorden: de Grondwet kon maar slagen in zijn opzet als hij 
behandeld werd zoals elke wet, zo ook wat zijn uitlegging betrof. Filosofische en 
andere meta-overwegingen over grondrechten konden geen vorm van juridische                                                         
631 E. FORSTHOFF, « Die Umbildung des Verfassungsgesetzes » in Festschrift für Carl Schmitt zum 70. 
Geburtstag, Berlijn, Duncker & Humblot, 1959, (35) 36; zie ook in een bredere context E. FORSTHOFF, 
Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart, Kohlhammer, 1961, 22-40. Ook anderen 
meenden dat de interpretatie van de Grondwet slechts methodologisch specifiek was in zoverre hij in 
brede bewoordingen was gesteld en ingreep op alle andere rechtsgebieden (W. LEISNER, « 
Betrachtungen zur Verfassungsauslegung », DÖV 1961, (641) 648-653). 
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analyse zijn. Door de Grondwet zelf te zien als waardensysteem en niet als het 
juridisch resultaat van een waardenevaluatie, overspeelde het Grondwettelijk 
Hof volgens Forsthoff zijn hand en verliet het het terrein van de 
rechtswetenschap. De reden voor zijn compromisloze keuze voor traditionele 
juridische principes was eenvoudig: elke andere methode dan de juridische 
interpretatiecanons zou de Grondwet zijn normativiteit ontnemen, 
rechtsonzekerheid creëren en de rol van de rechter in het institutionele spel 
vertroebelen. 632  Hoewel de context verschillend was en en Forsthoff de 
traditionele methodologie integraal viseerde, vallen hier gelijkenissen te 
bespeuren  met   een   theoretisch   discours   dat   zich   eerst   in   de   jaren   ’70,  maar  
vooral  in  de  jaren  ’80  in  de  Verenigde  Staten  zou  beginnen  manifesteren. 
 
Bij de ontwikkeling van grondwettelijke standaarden door de rechtspraak van 
het Supreme Court in  de   jaren   ’60  stonden  traditionele   interpretatietechnieken  
zoals tekst en geschiedenis allerminst centraal in de Verenigde Staten. Nadat 
bovendien zelfs door het conservatievere Burger Court in   de   jaren   ’70  
controversiële beslissingen over abortus en anticonceptie waren geveld zonder 
dat de tekst van de Grondwet daar een duidelijke basis voor gaf,633 ontstond 
een tegenbeweging die niet alleen uitdrukkelijk wilde aanknopen bij de tekst, 
maar daarbij ook belang hechtte aan de geschiedenis van het ontstaan van de 
Grondwet. Die beweging staat bekend onder de naam originalism.634 Er bestaan 
diverse varianten, maar gemeenschappelijk hebben ze dat historisch materiaal                                                         
632 E. FORSTHOFF, « Die Umbildung des Verfassungsgesetzes » in Festschrift für Carl Schmitt zum 70. 
Geburtstag, Berlijn, Duncker & Humblot, 1959, (35) 38-62. 
633 Zie bijvoorbeeld Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). 
634  Zie over originalism in de Belgische literatuur ook D. VANHEULE, Amerikaanse modellen van 
grondwettigheidstoetsing toegepast op de rechtspraak van het Arbitragehof over de artikelen 10 en 11 
van de Grondwet, doctoraal proefschrift, Universitaire Instelling Antwerpen, 2001, 58-106. 
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doorslaggevend is voor de uitlegging van de Grondwet. De benadering steunt op 
het idee dat enkel in het licht van de historische omstandigheden mag worden 
beoordeeld aan welke voorwaarden de werking van de staat is onderworpen. 
Het argument is dus in essentie democratisch en autoriteitsgericht: de stichters 
van de federatie hebben destijds de afspraken gemaakt om de Verenigde Staten 
te besturen, derhalve zijn hun inzichten ter zake doorslaggevend.635 Dat gaat 
gepaard met grote aandacht voor de tekst zelf, die in principe het beste bewijs 
daarvan is. Aanvankelijk werden door sommigen de oorspronkelijke bedoelingen 
van de grondwetgever als beslissingscriterium naar voor geschoven. 636  Die 
benadering kreeg kritiek te verwerken, al was het maar omdat niet duidelijk was 
of daarvoor dan de bedoelingen van de onderhandelaars dan wel die van de 
(parlementsleden van de) ratificerende deelstaten bepalend waren, en of die 
bedoelingen wel te vinden zijn in de beschikbare bronnen. De voorstanders 
verlegden   daarop   in   de   loop   van   de   jaren   ’80   de   aandacht   naar   het  
oorspronkelijke begrip dat de ratificerende organen hadden van de tekst.637  
 
                                                        
635  Zie meer gedetailleerd bijvoorbeeld D. FARBER en S. SHERRY, A History of the American 
Constitution, St. Paul, Thomson West, 2005, 542-546. 
636  Zie bijvoorbeeld R. BERGER, Government by Judiciary. The Transformation of the Fourteenth 
Amendment, Cambridge, Harvard UP, 1977, 363-372. 
637  De enige uitzondering die bijna-rechter in het Supreme Court Bork bereid was te maken had 
betrekking op interpretaties die door precedenten uit het verleden diep met het Amerikaans 
grondwettelijk bestel zijn vereenzelvigd (R. BORK, The Tempting of America: The Political Seduction of 
the Law, New York, Free Press, 1990, 143-159). Aanknopen bij de oorspronkelijke bedoelingen van de 
grondwetgever (zonder die evenwel noodzakelijk gelijk te stellen met de oorspronkelijk verwachte 
toepassingen) heeft voor sommigen niettemin een aantrekkingskracht behouden. Zie recent 
bijvoorbeeld L. ALEXANDER, « Simple-Minded Originalism » in G. HUSCROFT en B. MILLER (eds.), The 
Challenge of Originalism: Theories of Constitutional Interpretation, New York, Cambridge UP, 2011, 87-
98; R. KAY, « Original Intention and Public Meaning in Constitutional Interpretation », Nw. U. L. Rev. 
2009, 703-726. Voor een beknopt overzicht van mogelijke aanknopingspunten, zie bijvoorbeeld R. KAY, 
«  “Originalist”  Values  and  Constitutional  Interpretation », Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1995-96, 335-341. 
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Allicht niet de meest genuanceerde, maar zeker een van de meest invloedrijke 
pleitbezorgers van de moderne tekstueel-historische school is rechter in het 
Supreme Court Scalia. Voor de interpretatie van de gewone wet gaat hij uit van 
een tekstuele benadering, en voor de Grondwet voegt hij daar historische 
bronnen aan toe omdat de tekst zelf vaak niet voldoende aanwijzingen biedt. 
Het relevante criterium is voor hem de oorspronkelijke publieke betekenis die 
woorden en teksten hadden voor een normaal belezen Amerikaan van die tijd. 
Evolutieve opvattingen, gegroepeerd onder de noemer living constitutionalism, 
zijn uit den boze. Voor rechters is niet de taak weggelegd om de grondwettelijke 
normen aan te passen aan veranderende omstandigheden. Daarbij komt nog dat 
over de richting van die evolutie geen consensus bestaat, waardoor voor Scalia 
te veel ruimte bestaat voor de eigen opvattingen van de rechter. De betekenis 
van de Grondwet zal dus uiteindelijk evolueren in de richting die de meerderheid 
wil. Het resultaat is precies het omgekeerde van wat hoort: beschermen tegen 
de tirannie van de meerderheid. 638  Minder strikte grenzen stellen aan het                                                         
638 A. SCALIA, « Common-Law Courts in a Civil-Law System: the Role of United States Federal Courts in 
Interpreting the Constitution and Laws » in A. GUTMANN (ed.), A Matter of Interpretation: Federal 
Courts and the Law, Princeton, Princeton UP, 1997, (3) 37-47; bijvoorbeeld ook A. SCALIA, « Modernity 
and the Constitution » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old constitutions, Den Haag, 
Kluwer, 1995, 313-318; zie ook R. BARNETT, Restoring the Lost Constitution: The Presumption of 
Liberty, Princeton, Princeton UP, 2004, 89-96 en 103-105. Over de beperkte rol die de rechter maar 
zou mogen hebben in de ontwikkeling van de Grondwet, zie ook reeds rechter in het Hof W. 
REHNQUIST, « The Notion of a Living Constitution », Tex. L. Rev. 1975-76, 693-706. In eerder werk 
gaf Scalia niettemin toe dat een ongemilderde historische toepassing van de Grondwet voor sociaal 
onwenselijke resultaten kon zorgen (A. SCALIA, « Originalism: The Lesser Evil », U. Cin. L. Rev. 1988-
89, (849) 862). Die bereidheid om op onduidelijke gronden af te wijken van de theorie heeft hem 
kritiek uit eigen rangen opgeleverd (zie bijvoorbeeld R. BARNETT, « Scalia’s   Infidelity:  A   Critique   of  
“Faint-Hearted”   Originalism   »,   U. Cin. L. Rev. 2006, 7-24). Voor andere tekstgerichte auteurs is 
aanknopen bij de gebruikelijke betekenis van de tekst te verkiezen, gelet op de beslissingszekerheid 
die het biedt (zie bijvoorbeeld F. SCHAUER, « Formalism: Legal, Constitutional, Judicial » in K. 
WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, 
Oxford UP, 2008, (428) 432-435 en de verwijzingen aldaar). 
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overheidsoptreden is nefast voor de bescherming van de minderheid, maar er 
als rechter bijkomende grenzen aan stellen is evenmin verantwoordbaar. 
 
Het idee dat de uitdaging van de concretisering van de Grondwet in reële 
maatschappelijke conflicten kon worden aangepakt aan de hand van eenvoudige 
en algemeen geformuleerde interpretatieprincipes, was in Duitsland voor velen 
echter al onhoudbaar bevonden lang voordat originalism of andere exegetisch 
getinte benaderingen in de Verenigde Staten populair werden. Wat gold voor de 
gewone wet, ging ook op voor de interpretatie van de Grondwet: er was geen 
algemeen aanvaarde en eenduidige uitleggingsmethode. De onvolkomenheden 
die met de interpretatie van de wet gepaard gingen, determineerden ook die 
van de Grondwet.639 Meer nog, de elementen die voor een zinvolle toepassing 
van de traditionele methoden nodig waren (zoals voldoende tekst, duidelijke 
geschiedenis of ratio legis, een geïntegreerde normatieve structuur), bleken 
voor de uitlegging van de Duitse Grondwet vaak onvoldoende houvast te bieden. 
Commentatoren trokken de conclusie dat die klassiek-hermeneutische 
benadering niet zou volstaan om tot oplossingen voor concrete problemen te 
komen. In werkelijkheid drongen keuzes tussen subjectieve of objectieve 
benaderingen van de normtekst zich op, hetgeen neerkwam op een 
                                                        
639 S. MAGIERA, « The Interpretation of the Basic Law » in Ch. STARCK (ed.), Main principles of the 
German Basic Law, Baden-Baden, Nomos, 1983, (89) 91-94. In kritiek op het standpunt van Forsthoff 
werd   de   kwalificatie   van   de   “juridische”   hermeneutische   methode   als   volkomen   vreemd   aan  
“filosofische”   grondslagen   overigens   betwist   (zie   bijvoorbeeld   A.   HOLLERBACH, « Auflösung der 
rechtsstaatlichen   Verfassung?   Zu   Ernst   Forsthoffs   Abhandlung   “Die   Umbildung   des  
Verfassungsgesetzes”   in   der   Festschrift   für   Carl   Schmitt   »,   AöR 1960, (241) 256-265). Zie ook 
bijvoorbeeld P. LERCHE, « Stil, Methode, Ansicht. Polemische Bemerkungen zum Methodenproblem », 
DVBl. 1961,   (690)   694:   “Vollständig   zu   Recht   rügt   Forsthoff die summarische Diskreditierung des 
Positivismus. Wer aber den Rechtsstaat gleichsam durch Ausziehen seiner formal-räumlichen Elemente 
am Leben erhalten will, wird  allemal  nur  ein  Skelett  in  der  Hand  behalten.” 
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belangenafweging tussen uiteenlopende onderliggende principes. Een voorkeur 
voor een bepaalde methode correspondeerde, zoals dat ook in de Verenigde 
Staten het geval zou zijn, met een politiek-filosofische visie op de functie van de 
Staat en de Grondwet en de rechter.   De   vraag   naar   “de”   methode voor de 
uitlegging van de Grondwet kon met andere woorden niet met eenvoudige 
algemeenheden worden beantwoord.640  
 
Sommigen zochten oplossingen in een uitgesproken topische, probleemgerichte 
benadering. 641  Voor hen was grondwetsinterpretatie een open, inductief en 
argumentatief proces. Centraal stond niet een voorafgaande methodologische 
waarheid, maar wel het concrete probleem dat moest worden opgelost. 642 
Cruciaal in de hele operatie was de zogenaamde Vorverständnis van degene die 
interpreteert. 
“Die  größere  Adäquatheit  einer  Methode  ergibt  sich  aus  den  Erfordernissen  des  betreffenden  
Falles. Es kommt auf problemausgerichtete   Lösungen   an.   (…)   Es   ist   deshalb   diejenige  
Methode zu benützen, die im Einzelfall den aktualen Sinn der Grundrechtsnorm am besten 
verwirklicht; darüber entscheidet vorläufig, d. h. bis zur Nachprüfbarkeit des Ergebnisses auf 
praktische Konsonanz  und  praktische  Richtigkeit,  das  materiale  Vorverständnis.”643 
 
Een aantal specifieke principes, die ook terugkeerden in de rechtspraak van het 
Bundesverfassungsgericht, konden wel van nut zijn om die concretisering te 
evalueren: de benadering van de grondwettelijke orde als eenheid, 
grondrechten als veruitwendiging van een geïntegreerd waardensysteem en als                                                         
640 Zie R. DREIER, « Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation » in R. DREIER en F. 
SCHWEGMANN (eds.), Probleme der Verfassungsinterpretation. Dokumentation einer Kontroverse, 
Baden-Baden, Nomos, 1976, (13) 13-27. 
641  Zie hierover in het algemeen Th. VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur 
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, München, Beck, 1954, 75 p. 
642 H. EHMKE, « Prinzipien der Verfassungsinterpretation », VVDStRL 1963, (53) 53-64. 
643  Ch. VON PESTALOZZA, « Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der 
Grundrechtsauslegung in der Bundesrepublik Deutschland », Der Staat 1963, (425) 433. 
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spiegel van de sociale werkelijkheid, het beginsel van de effectiviteit, of de 
afweging van tegengestelde belangen. 644  Hesse (toen emeritus rechter) 
argumenteerde bijvoorbeeld dat de gezochte probleemgerichte elementen in 
eerste instantie wel degelijk voortvloeiden uit de toepassing van de gebruikelijke 
interpretatiemethodes, wat leidde tot het afbakenen van het Normprogramm. 
Wanneer dat nog niet tot een concrete oplossing kon leiden, was het nodig het 
Normbereich, binnen de semantische grenzen van de tekst, verder af te 
bakenen aan de hand van de genoemde algemenere basisprincipes eigen aan de 
uitlegging van de Grondwet.645 
“Die Bindung der Interpretation an die zu konkretisierende Norm, an das Vor-Verständnis des 
Interpreten und an das jeweils zu lösende konkrete Problem bedeutet negativ, daß es keine 
selbständige, von diesen Faktoren gelöste Interpretationsmethode geben kann, positiv, daß 
das Verfahren der Konkretisierung von dem Gegenstand der Interpretation, der Verfassung, 
und  dem  jeweiligen  Problem  bestimmt  sein  muß.”646 
 
Theoretici zoals Häberle gingen nog verder in het loslaten van een 
voorafbepaald methodologisch kader. Hoe de Grondwet moet worden uitgelegd 
was voor hem ondergeschikt aan de vraag wie in het proces betrokken moet 
zijn. In het proces zijn niet alleen de institutionele spelers van belang, maar alle 
personen en actoren die door de Grondwet worden geraakt. Het spectrum loopt 
dus van de grondwettelijke en gewone rechters over wetgevers en regeringen 
tot politieke partijen, belangengroepen, burgers, media en rechtsleer. 
Grondwetsinterpretatie is een politiek proces in de brede zin waarbij de hele                                                         
644 Zie in detail H. EHMKE, « Prinzipien der Verfassungsinterpretation », VVDStRL 1963, (53) 77-97; 
Ch. VON PESTALOZZA, « Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der Grundrechtsauslegung 
in der Bundesrepublik Deutschland », Der Staat 1963, (425) 436-449. 
645 K. HESSE, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, Müller, 
1999, 26-30. 
646 K. HESSE, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, Müller, 
1999, 26. 
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maatschappij betrokken is. De Grondwet als normatieve eenheid hoeft niet 
noodzakelijk een uit zichzelf voortvloeiend concept te zijn, het kan ook het 
resultaat zijn van de integratie van het optreden van alle betrokkenen. Als de 
Grondwet tot doel heeft de samenleving te structureren, kan hij de onderdelen 
daarvan niet louter als objecten behandelen – ze moeten zelf subject worden 
van dat integratieproces. De inclusie van de burger bij de interpretatie van de 
Grondwet betekent een verdieping van de pluralistische, democratische werking 
van de staat.647 Het gevolg van deze benadering was wel dat de juridische kant 
van de grondwetsuitlegging in de traditionele zin aan belang inboette. 
“Juristische   Verfassungsinterpretation   vermittelt   (nur)   die   pluralistische   Öffentlichkeit   und 
Wirklichkeit, die Notwendigkeiten und Möglichkeiten des Gemeinwesens, die vor, in und 
hinter der Verfassungstexten stehen. Interpretationslehren überschätzen immer wieder die 
Bedeutung   des   Textes.   (…)   Trotzdem   behalten   die   Prinzipien   und   Methoden   der  
Verfassungsinterpretation ihre Bedeutung, allerdings in einer neu verstandenen Funktion: Sie 
sind   die   “Filter”,   über   die   erst   die   normierende   Kraft   der   Öffentlichkeit   wirkt   und   Gestalt  
gewinnt.”648 
 
Het juridische luik mocht dus niet overschat worden: het kon slechts een 
vertaling zijn van de opvattingen van de gemeenschap. Voor het 
Bundesverfassungsgericht was een taak weggelegd om maatschappelijk 
controversiële kwesties gedetailleerd te onderzoeken en om relevante maar 
onderbelichte visies in zijn besluitvorming te expliciteren. Vanuit dit perspectief 
was methode dus duidelijk niet het centrale element van constitutionele 
                                                        
647 P. HÄBERLE, « Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen 
und  “prozessualen”  Verfassungsinterpretation », JZ 1975, (297) 297-302; uitgebreider P. HÄBERLE, « 
Zeit   und   Verfassung.   Prolegomena   zu   einem   “zeit-gerechten”   Verfassungsverständnis   »,   ZfP 1974, 
(111) 118-126; later ook P. HÄBERLE, « Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im 
Verfassungsstaat », JZ 1989, (913) 916-918; recenter P. HÄBERLE, « Methoden und Prinzipien der 
Verfassungsinterpretation. Ein Problemkatalog », REDP 2000, (867) 880-889. 
648 P. HÄBERLE, « Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen 
und  “prozessualen”  Verfassungsinterpretation », JZ 1975, (297) 303. 
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besluitvorming,   en   al   zeker   niet   de   vraag   naar   de   “juiste”   methoden   of  
antwoorden.649 
 
Nog los van de praktische problemen met diepgaand historisch onderzoek,650 
kregen ook de pleitbezorgers van tekst en geschiedenis in de Verenigde Staten 
belangrijke principiële kritiek te verwerken. Niet elk perspectief op democratisch 
bestuur verdraagt dat de werking van de staat (louter) wordt onderworpen aan 
de visie van de oprichters van de staat. Het is voor tegenstanders onduidelijk 
waarom de opvatting van de meerderheden uit het verleden relevanter zouden 
zijn dan die van de huidige generatie. 
                                                        
649 Zie bijvoorbeeld ook K. LADEUR, « Konsensstrategien statt Verfassungsinterpretation? », Der Staat 
1982,  (391)  403:  “Die  Verfassungsinterpretation  ist  sozusagen eine – bestimmte Kompromiß-Topoi und 
konsensfähige Argumente kanonisierende – Rhetorik,  in  der  die  Spielzüge  darstellbar  sein  müssen.” 
650 Het achterhalen en reconstrueren van een collectieve bedoeling of begrip van een tekst is vaak 
onmogelijk of berust noodgedwongen op een fictie. Dat is des te meer het geval bij de interpretatie van 
zeer oude teksten, waarbij de betrouwbaarheid of representativiteit van de bronnen moeilijk te 
beoordelen is. Los daarvan is ook niet objectief te bepalen welke elementen precies relevant zijn. Het is 
bijvoorbeeld maar de vraag of de rechter ook rekening moet houden met de subjectieve oorspronkelijk 
verwachte toepassing van een bepaling en of hij die desgevallend moet reconstrueren. Elke 
geschiedenis kent alleszins meerdere versies en het is niet zeker of rechters in staat zijn al die 
operaties tot een goed einde te brengen (zie daarover D. FARBER en S. SHERRY, A History of the 
American Constitution, St. Paul, Thomson West, 2005, 529-531; J. RAKOVE, Original Meanings: Politics 
and Ideas in the Making of the Constitution, New York, Vintage Books, 1997, 3-22; zie eerder reeds P. 
BREST, « The Misconceived Quest for the Original Understanding », B. U. L. Rev. 1980, (204) 213-
222). Ook de zoektocht naar een objectieve betekenis van een norm in de ogen van de redelijke 
normadressaat is veel ingewikkelder dan het lijkt (zie daarover K. GREENAWALT, « Are Mental States 
Relevant for Statutory and Constitutional Interpretation? », Cornell L. Rev. 1999-2000, (1609) 1657-
1668). De ambitie van de historische benadering, namelijk het garanderen van objectiviteit, is in de 
praktijk voor velen dus illusoir (zie in die zin reeds H. WELLINGTON, Interpreting the constitution: the 
Supreme Court and the process of adjudication, New Haven, Yale UP, 1990, 47-60; L. TRIBE en M. 
DORF, On Reading the Constitution, Cambridge, Harvard UP, 1992, 8-19; recenter ook bijvoorbeeld S. 
BREYER, Active Liberty: Interpreting A Democratic Constitution, Oxford, Oxford UP, 2008, 119-127; M. 
TUSHNET, « Heller and the New Originalism », Ohio St. L. J. 2008, 609-624; R. BENNETT, 
« Constitutional interpretation » in P. TIERSMA en L. SOLAN (eds.), The Oxford Handbook of Language 
and Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (114) 125-127). 
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“When  originalists  bother  to  offer  a  justification  for  their  interpretive  methodology, it tends to 
be a comparative one: Originalism is superior to its most plausible alternative, which is some 
form  of   relatively  uncabined   judicial  value  creation.   (…)  But,  one  might   retort,   it   is  equally  
antidemocratic for a contemporary majority to be governed by values enshrined in the 
Constitution over two hundred years ago. That is, constitutional originalists have simply 
substituted a dead-hand  problem  for  a  judicial  subjectivity  problem.”651 
 
Voor velen is de beoordeling van de grondwetgevers (wie niets menselijks 
overigens vreemd was) gekleurd door een tijdsgeest en omstandigheden die hen 
ongeschikt maakt als basis voor hedendaagse interpretaties van de Grondwet. 
Als de historische interpretatie gesteund is op het idee dat de Grondwet respect 
verdient als akkoord onder vrije burgers of als vertaling van het goede oordeel 
van de opstellers, dan kan tijdsverloop en een veranderende samenleving die 
benadering onder druk zetten. Dat argument houdt dus verband met de vraag 
waarom de Grondwet gerespecteerd moet worden of welke functies hem worden 
toegedicht. Afhankelijk van het antwoord kan het gewicht van de geschiedenis 
groter of kleiner zijn. Voor sommigen zal het verstrijken van de tijd tot gevolg 
hebben dat andere methodes nodig zijn. Samaha sugereert in die zin zelf dat 
“>p@erhaps nations with young written constitutions ought to be originalists, while countries 
with more constitutional history should rely less on these texts. All else equal, recent regime 
change argues for respecting the resulting political settlement with a minimum of creativity. 
Assuming the new regime should not be divided into separate political communities, 
attempting to honor original understandings faithfully can be a technique for building trust                                                         
651 M. KLARMAN, « Antifidelity », S. Cal. L. Rev. 1996-97, 381 (382); zie eerder reeds bijvoorbeeld P. 
BREST, « The Misconceived Quest for the Original Understanding », B. U. L. Rev. 1980, (204) 225-228; 
D. STRAUSS, « Common Law Constitutional Interpretation », U. Chi. L. Rev. 1996, (877) 928-932. 
Velen twijfelen er overigens sterk aan of de oorspronkelijke grondwetgever er zelf vanuit ging (of de 
bedoeling had) dat de tekst later uitgelegd zou worden volgens een historische invalshoek (zie 
bijvoorbeeld S. BREYER, Active Liberty: Interpreting A Democratic Constitution, Oxford, Oxford UP, 
2008, 112-113; D. FARBER en S. SHERRY, A History of the American Constitution, St. Paul, Thomson 
West, 2005, 531-537. Anderen nuanceren verder dat de opstellers van de Grondwet misschien wel een 
subjectieve interpretatie gebaseerd op oorspronkelijke verwachtingen verwierpen, maar niet een 
objectievere interpretatie gebaseerd op het oorspronkelijke publieke begrip van de tekst (zie 
bijvoorbeeld R. BARNETT, Restoring the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton, 
Princeton UP, 2004, 96-100). 
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and long-term cooperation – and it should come at a time when originalist interpretation is 
most  feasible.”652 
 
Dat perspectief spoort met de evaluaties die anderen van originalism maakten 
door er een systematisch inzicht aan toe te voegen. Het voorbijgaan van de tijd 
heeft immers ook belangrijke formele gevolgen: de Grondwet wordt 
geamendeerd, dus ook wie zich inlaat met de historische methode kan niet 
negeren dat de geschiedenis niet gestopt is bij de oorspronkelijke tekst. Dat 
impliceert een lezing van de Grondwet met inachtneming van recentere 
amendementen, wat tot andere resultaten kan leiden.653 Ook Amar verdedigt 
een duidelijk structuralistische benadering van de verschillende onderdelen van 
de Grondwet, waarbij wordt uitgegaan van de overkoepelende coherentie van de 
tekst. 
“When  extended  beyond  paragraphism  to  encompass  the  entire  document,  holistic  textualism  
has an obvious virtue: it invites readers to ponder connections between noncontiguous 
clauses that have no textual overlap, yet nevertheless cross-illuminate.”654 
 
De wetenschap dat de vereisten voor formele amendementen bij de 
Amerikaanse Grondwet vandaag bijzonder moeilijk haalbaar zijn, geeft aan het 
debat natuurlijk een bijkomende dimensie: de grondwetgever kan immers niet 
eenvoudig ingrijpen indien het Supreme Court, bij eenvoudige meerderheid, 
ongewenste beslissingen neemt. Manning argumenteert bijvoorbeeld dat de 
precieze formulering van amendementen, als resultaat van ingewikkelde                                                         
652 A. SAMAHA, « Dead Hand Arguments and Constitutional Interpretation », Colum. L. Rev. 2008, 
(606)  672;;   zie  ook  A.  SAMAHA,  «  Originalism’s  Expiration  Date  »,  Cardozo L. Rev. 2008-09, (1295) 
1298. 
653 B. FRIEDMAN, « Reconstructing Reconstruction: Some Problems for Originalists (and Everyone Else, 
Too) », U. Pa. J. Const. L. 2009, (1201) 1210. 
654 A. AMAR, « Intratextualism », Harv. L. Rev. 1998-99, (747) 798). Critici betwijfelen echter of die 
samenhang er wel is (A. VERMEULE en E. YOUNG, « Hercules, Herbert, and Amar: The Trouble with 
Intratextualism », Harv. L. Rev. 1999-2000, (730) 741-744). 
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politieke compromissen, het beste bewijs is van hoe en in welke mate de 
grondwetgever zijn bedoelingen wenste te verwezenlijken, waardoor een 
verbredende, doelgerichte of structuralistische interpretatie net niet aangewezen 
is.655 
 
1.2.2. Pleidooien om algemenere interpretatie-principes te hanteren en de 
reacties daarop 
Het verwondert niet dat de Duitse probleemgerichte en zelfs bijna 
antimethodologische benaderingen op hun beurt voor velen te ver doorschoten. 
Waar klassieke hermeneutische pistes te weinig realiseerden, deden de 
alternatieven voor Böckenförde (later rechter) net te veel: om uitvoerbaar te 
zijn, vooronderstelden ze een zekere consensus over de inhoud van de 
Grondwet. In afwezigheid daarvan was het hele opzet gedoemd te falen. 
“Kommt   es   zu   Aufbrechen   politischer   Konflikte   in   der   Gesellschaft   und   folglich   zu   einer  
Polarisation   der   ‘Wert’-Haltungen, hängt jede Topikinterpretation in der Luft; sie ist der 
vorausgesetzten Konsensbasis beraubt. Ein Gericht, das sie gleichwohl zu befolgen sucht, 
steht notwendigerweise nicht mehr jenseits, sondern inmitten der politischen 
Konfrontation.”656                                                         
655 J. MANNING, « The Eleventh Amendment and the Reading of Precise Constitutional Texts », Yale L. 
J. 2003-04, (1663) 1692-1722; J. MANNING, « Federalism and the Generality Problem in Constitutional 
Interpretation », Harv. L. Rev. 2008-09, (2003) 2037-2067. 
656  E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Die Methoden der Verfassungsinterpretation – Bestandsaufnahme und 
Kritik », NJW 1976, (2089) 2094; zie ook R. DREIER, « Zur Problematik und Situation der 
Verfassungsinterpretation » in R. DREIER en F. SCHWEGMANN (eds.), Probleme der 
Verfassungsinterpretation. Dokumentation einer Kontroverse, Baden-Baden, Nomos, 1976, (13) 27-29. 
Een op de sociale werkelijkheid gerichte verruiming, of een benadering zoals die van Häberle werd ook 
afgerekend op de devaluatie van de normatieve kracht van de Grondwet die ze met zich meebracht (zie 
bijvoorbeeld Ch. STARCK, « Die Verfassungsauslegung » in J. ISENSEE en P. KIRCHHOF (eds.), 
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, VII, Normativität und Schutz der 
Verfassung – Internationale Beziehungen, Heidelberg, Müller, 1992, (189) 205-207). “Bei  Häberle ist 
Methode   einfach   abwesend.   (…)   Alle   angesprochenen   Ebenen,   die   der   Verfassungstheorie,   der  
Verfassungsauslegung und Verfassungsrechtsdogmatik und die der Methodologie, tauchen bei Häberle 
auf.”   (B. SCHLINK, « Bemerkungen zum Stand der Methodendiskussion in der 
Verfassungsrechtswissenschaft », Der Staat 1980, (73) 82-83). 
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Terwijl in de Verenigde Staten het verzet tegen methodologisch weinig 
gestructureerde lezingen van de Grondwet pas op gang kwam, concludeerde 
Böckenförde in Duitsland dat het hebben van een overkoepelende algemene 
theorie een noodzakelijke rol speelt bij de uitlegging van fundamentele rechten. 
“Die   Interpretation   der   Grundrechte   von   einer   Grundrechtstheorie   her   ist   so   nicht   eine  
‘ideologische’  Zutat  des jeweiligen Interpreten, die bei korrekter Anwendung der juristischen 
Interpretationsmittel vermeidbar wäre. Sie hat ihre Grundlage in dem dargelegten lapidaren 
und, gesetzetechnisch gesehen, durchaus fragmentarischen Charakter der 
Grundrechtsbestimmungen.”657 
 
Een dergelijke theorie hebben was voor hem niet te vermijden. De keuze voor 
een dergelijk ruimer richtinggevend kader was niet alleen onafwendbaar, ze was 
ook determinerend voor het resultaat van de interpretatieve opdracht. Meerdere 
dergelijke overkoepelende theorieën waren echter denkbaar en kwamen in de 
praktijk met elkaar in concurrentie. Böckenförde identificeerde er zelf enkele, 
gericht op klassiek-liberale subjectieve rechten, op de geobjectiveerde 
institutionele organisatie van de staat, op filosofisch-culturele waarden, op de 
versterking van het democratische politieke proces of op de realisatie van de 
verzorgingsstaat. De moeilijkheid school erin te bepalen of de Grondwet zelf een 
dergelijke theorie in zich droeg. Wat Duitsland betrof, herkende Böckenförde 
alleszins een vervlechting van de vrijheidsrechten en de decennia later 
geïmplementeerde Sozialstaat.658 Eenduidige antwoorden leverde die oefening 
echter niet op, gelet op wat we hiervoor al zeiden over de eclectische 
filosofische basis van de Duitse grondrechten. Een aantal controverses in de                                                         
657 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation », NJW 1974, (1529) 
1529. 
658 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation », NJW 1974, (1529) 
1530-1538. 
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rechtspraak   van   de   jaren   ’70   brachten   het   centrale   dilemma   van   de   Duitse  
theorie alleszins duidelijk naar voor. 
“Es   besteht   darin,   daß   einerseits   die   unaufhebbare   Verwiesenheit   der  
Verfassungsinterpretation auf eine materiale Verfassungstheorie und folgweise auf eine 
materiale Staats- und Gesellschaftstheorie immer offenkundiger wird und andererseits 
ebenso  offensichtlich  ist,  daß  es  eine  konsensfähige  Theorie  dieser  Art  zur  Zeit  nicht  gibt.”659 
 
De uiteenlopende theorieën van de voorgaande decennia konden elk op zich niet 
volstaan om het debat af te sluiten. Zweren bij de klassieke 
interpretatiemethodes (en niet meer dan dat) leidde niet tot afdoende 
resultaten. Ze aanvullen met een grondrechtstheorie of andere op de 
normatieve context of op het concrete probleem gerichte elementen misschien 
wel, maar dan was de vraag hoe die theorie, of context, of probleemgerichte 
aanknopingspunten buiten de Grondwet om kon worden gekozen zonder 
arbitrair te zijn. Het glas was niettemin halfvol. 
“If  methodological  interpretation does not necessarily lead to a single result, neither does it 
lead to any number of arbitrarily determinable results; rather, method is always required in 
order  to  differentiate  between  a  political  and  a  constitutional  decision.”660 
 
Ook in de Verenigde Staten sloeg het het debat recenter een richting in die een 
genuanceerder beeld mogelijk maakt. Weinig Amerikaanse rechters of academici 
zijn van mening dat de historische methode irrelevant is; de vraag is of alleen 
tekst aangevuld met historische argumenten gezaghebbend zijn. Sommige 
hedendaagse vormen van originalism zijn in reactie op de kritieken zelfs zodanig 
geëvolueerd zijn dat ze nog weinig verband houden met de oorspronkelijke                                                         
659 R. DREIER, « Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation » in R. DREIER en F. 
SCHWEGMANN (eds.), Probleme der Verfassungsinterpretation. Dokumentation einer Kontroverse, 
Baden-Baden, Nomos, 1976, (13) 40. 
660 S. MAGIERA, « The Interpretation of the Basic Law » in Ch. STARCK (ed.), Main principles of the 
German Basic Law, Baden-Baden, Nomos, 1983, (89) 101. 
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versies. Academici stelden de theorie bij door hem open te stellen voor 
abstractere benaderingen, zoals de vaststelling dat historisch onderzoek niet 
altijd leidt tot één sluitende oplossing, dat een zoektocht naar de hypothetische 
of redelijke wil van de grondwetgever of betekenis voor de doorsnee burger 
nodig is, of dat de achterliggende principes die de grondwetgever heeft willen 
verankeren belangrijker zijn.661 Interessant is bijvoorbeeld ook de benadering 
van Whittington, die erkent dat originalism niet alle discussiestof kan 
wegnemen. 
“Constitutional  meaning   can be partially determined by relatively technical and traditional 
interpretive  instruments,  such  as  text  and  structure,  framers’  intent,  and  precedent.  But  such  
“modalities”   elucidate   only   a   portion   of   the   Constitution’s   meaning.   Additional   meaning  
cannot be discovered in the text through more skillfull application of legal tools; it must be 
constructed from the political melding of the document with external interests and principles. 
This essentially creative task does not expose a failing in the constitutional design; it 
represents  a  working  constitutional  system.”662 
 
Voor de verdedigers van klassieke versies van de historische methode was het 
echter net de bedoeling om de grote principes in de Grondwet zoveel mogelijk te                                                         
661 Voor een overzicht van die ontwikkelingen, zie bijvoorbeeld Th. COLBY, « The Sacrifice of the New 
Originalism », Geo. L. J. 2010-11, (713) 716-736; J. RYAN, « Laying Claim to the Constitution: The 
Promise of New Textualism », Va. L. Rev. 2011, (1523) 1529-1538; Th. COLBY en P. SMITH, « Living 
Originalism », Duke L. J. 2009-10, (239) 247-262; J. GREENE, « Selling Originalism », Geo. L. J. 2008-
09, (657) 674-690; V. KESAVAN en M. PAULSEN, « The  Interpretive  Force  of  the  Constitution’s  Secret  
Drafting History »,  Geo. L. J. 2002-03, (1113) 1134-1148 en de verwijzingen aldaar. 
662  K. WHITTINGTON, Constitutional Construction. Divided Powers and Constitutional Meaning, 
Cambridge, Harvard UP, 2001, 1; zie ook K. WHITTINGTON, « The New Originalism », Geo. J. L. & Pub. 
Pol’y 2004, (599) 611). Ook Barnett geeft toe dat in vele gevallen een aanvullende oefening in 
“constructie”   nodig   is. Een concrete oplossing kan dan eventueel wel verenigbaar zijn met de 
historische lezing, maar er niet noodzakelijk rechtstreeks uit af te leiden vallen. Voor die volgende stap 
moet hij ook noodgedwongen andere criteria zoeken (zie R. BARNETT, Restoring the Lost Constitution: 
The Presumption of Liberty, Princeton, Princeton UP, 2004, 118-130). In werkelijkheid verschillen 
sommige versies van de historische methode niet meer zoveel van alternatieve 
interpretatiebenaderingen (zie ook Th. COLBY, « The Sacrifice of the New Originalism », Geo. L. J. 
2010-11, (713) 744-764). Het gevolg is dat de beloftes van de theorie – van de rechter onafhankelijke, 
coherente, objectieve oplossingen – onder druk staan (Th. COLBY en P. SMITH, « Living Originalism », 
Duke L. J. 2009-10, (239) 267-305). 
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verengen tot een bundel op basis van geschiedkundig materiaal te zoeken 
regels. 
 
De zoektocht naar bedoelingen, al dan niet op verschillende niveaus van 
abstractie, kan ook leiden tot andere conclusies dan die van de originalists. Voor 
Barak, die zijn uitgebreide analyse niet specifiek richt op de Amerikaanse 
context maar wel schrijft vanuit zijn eigen ervaring als rechter in het 
Hooggerechtshof van Israël, is een doelgerichte interpretatie bijvoorbeeld de te 
verdedigen aanpak voor allerlei juridische teksten, en dus ook voor 
grondwettelijke. Die doelgericht interpretatie steunt op drie elementen: 
tekstuele (semantische) krijtlijnen, de synergie van subjectieve bedoelingen van 
de auteurs en de objectieve waarden die de tekst vooropstelt en een 
onvermijdelijke discretionaire marge bij het vaststellen van die verschillende 
elementen.663 Rechtvaardiging voor die benadering vindt hij in een waaier aan 
sociaal-functionele, rechtstheoretische, hermeneutische, democratische en 
rechtsstatelijke argumenten.664 
                                                        
663  A. BARAK, Purposive Interpretation in Law, Princeton, Princeton UP, 2005, 88-92. Voor een 
uitgebreidere en algemene analyse van die verschillende elementen en hoe subjectieve en objectieve 
doelstellingen kunnen worden geïdentificeerd, zie 97-181 en 207-217; zie eerder reeds A. BARAK, 
« Hermeneutics and Constitutional Interpretation », Cardozo L. Rev. 1992-93, 767-774. 
664  A. BARAK, Purposive Interpretation in Law, Princeton, Princeton UP, 2005, 221-259. Voor de 
interpretatie van een grondwettelijke tekst betekent dat concreet dat de rechter op zoek moet gaan 
naar de doelstellingen en waarden van de grondwetgever die te vinden zijn in tekst en geschiedenis. 
De volgende stap is op verschillende niveaus van abstractie te zoeken naar de doelstellingen en 
waarden die de Grondwet zelf belichaamt. Daarvoor gebruikt hij elementen intern aan de tekst, zoals 
de systematiek in de Grondwet of andere dan de te interpreteren bepaling, maar ook externe, zoals de 
geschiedenis na de goedkeuring, binnen- en desgevallend buitenlandse rechtspraak, en de 
fundamentele waarden aan de basis van de constitutionele ordening. Uiteindelijk zoekt de rechter naar 
een synthese. Als er blijvende incomptabiliteiten zijn tussen de relevante elementen, is voor de 
interpretatie van de Grondwet omwille van zijn eigen doelstelling – het duurzaam ordenen van de 
gehele samenleving – de objectieve doelstelling doorslaggevend (A. BARAK, Purposive Interpretation in 
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Theorieën met een meer rechtsfilosofische inslag hebben het Amerikaanse debat 
over de uitlegging van de Grondwet en de toepassing van grondrechten naar 
een nog abstracter niveau getild. Dworkin gaat uit van de stelling dat de rechter 
in moeilijke zaken een omvattende theorie moet construeren, op basis van de 
grondwettelijke tekst en van de institutionele geschiedenis en gevestigde 
praktijken, die hem leert welke principes precies inbegrepen zijn en tot welke 
gevolgen die leiden. Hij moet op zoek naar de constitutionele theorie die best 
past bij de gehele grondwettelijke realiteit. Het kan zijn dat ook dat niet toelaat 
sommige zaken op te lossen, vermits niet uit te sluiten valt dat – zelfs rekening 
houdend met alle bestaande constitutionele particulariteiten – nog steeds 
meerdere mogelijke beslissingen denkbaar zijn. In dat geval moet hij zijn 
theorie noodgedwongen verder ontwikkelen aan de hand van politieke en 
moraalfilosofie. Dat het ontwikkelen van een dergelijk holistisch inzicht een 
titanenwerk is, is de reden waarom Dworkin zijn ideële rechter de naam 
Hercules meegeeft.665 In een ideale wereld zou de echte rechter-Hercules echter 
over alle tijd en talent beschikken om de opdracht tot een goed einde te                                                                                                                                             
Law, Princeton, Princeton UP, 2005, 375-390; voor een uitgebreidere en algemene analyse van hoe de 
rechter tot die synthese komt, zie 182-206). 
665  R. DWORKIN, « Hard Cases », Harv. L. Rev. 1974-75, (1057) 1082-1085. Over Dworkins 
benadering in de Belgische literatuur, zie bijvoorbeeld nog M. ADAMS en D. VANHEULE, « “Het  diepste  
wezen   der   democratie”.   Over   grondwettigheidstoetsing   in   een democratische rechtsstaat » in M. 
ADAMS en P. POPELIER (eds.), Recht en democratie. De democratische verbeelding in het recht, 
Antwerpen, Intersentia, 2004, (423) 443-453. De besluitvorming opvatten als een dergelijke opgave 
verklaart ook de analogie die Dworkin ziet tussen de rechterlijke beslissing en het schrijven van een 
kettingverhaal. “Each  judge  is  then  like  a  novelist  in  the  chain.  (…)  Each  judge  must  regard  himself,  in  
deciding the new case before him, as a partner in a complex chain enterprise of which these 
innumerable decisions, structures, conventions, and practices are the history; it is his job to continue 
that   history   into   the   future   through   what   he   does   on   the   day.”   (R.   DWORKIN,   « Law as 
Interpretation », Critical Inquiry 1982, (179) 193; zie ook R. DWORKIN, Law’s   Empire, Cambridge, 
Harvard UP, 1986, 228-238). 
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brengen. Dworkin ziet natuurlijk zelf ook dat verschillende rechters tot 
verschillende theorieën en oplossingen kunnen komen. Dat is voor hem evenwel 
geen reden om die taak aan de rechter te ontnemen. De rechter die nastreeft 
Hercules te zijn, beslist immers niet op basis van zijn eigen politieke 
voorkeuren, maar wel op basis van de politieke theorie die hij, constitutionele 
geschiedenis en praktijk welbeschouwd, heeft kunnen reconstrueren als gepast 
voor de hele gemeenschap. 
“Hercules’  theory  of  adjudication  at  no  point  provides  for  any  choice  between  his  own  political  
convictions and those he takes to be the political convictions of the community at large. On 
the contrary, his theory identifies a particular conception of community morality as decisive 
of legal issues; that conception holds that community morality is the political morality 
presupposed by the laws and institutions of the community. He must, of course, rely on his 
own judgment as to what the principles of that morality are, but this form of reliance (...) at 
some  level  is  inevitable.”666  
 
Hoewel dat voor velen ingaat tegen de intuïtie, argumenteert Dworkin dat er 
niet   werkelijk   verschillende   “juiste”   antwoorden   kunnen zijn voor moeilijke 
grondwettelijke problemen. Als rechters er maar voldoende tijd konden voor 
nemen, zou er toch één oplossing geïdentificeerd worden die, alles in acht 
genomen, de juiste is. 667  Dworkin capteert dat proces als een kwestie van 
integrity. 
“The  adjudicative  principle  of  integrity  instructs  judges  to  identify  rights  and  duties,  so  far  as  
possible, on the assumption that they were all created by a single author – the community 
personified – expressing a coherent conception of justice and fairness.”668 
 
Later spitst hij zijn theorie verder toe op de noodzaak van een morele lezing van 
de Grondwet, die volgens hem eigenlijk al deel uitmaakt van de 
besluitvormingspraktijk van het Amerikaans Supreme Court, maar geen                                                         
666 R. DWORKIN, « Hard Cases », Harv. L. Rev. 1974-75, (1057) 1105. 
667 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard UP, 1977, 279-290. 
668 R. DWORKIN, Law’s  Empire, Cambridge, Harvard UP, 1986, 225. 
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erkenning krijgt.669 In dat opzicht verbaast het niet dat Dworkins theorie is 
getypeerd als een modern natuurrechtelijk perspectief.670 
 
Ook buiten Dworkins werk heeft het uitgangspunt dat de uitlegging van de 
Grondwet steun moet vinden in een overkoepelende theorie over de Grondwet 
in zijn geheel tot relatief concrete voorstellen geleid over wat de uitgangspunten 
voor een dergelijke theorie zouden moeten zijn. In reactie op de invloed van 
originalism stelde Brennan (toen rechter) de menselijke waardigheid als ultieme                                                         
669 R. DWORKIN, Freedom’s  Law:  The  Moral  Reading  of  the  American  Constitution, Cambridge, Harvard 
UP, 1996, 2-12. Zijn visie is in niet onbelangrijke mate een poging tot antwoord op de toenemende 
populariteit destijds van originalism. Geschiedenis is wel degelijk belangrijk voor Dworkin, maar alleen 
om na te gaan wat de grondwetgevers hebben willen zeggen, niet om te onderzoeken welke andere 
bedoelingen ze nog hadden: doorslaggevend zijn de principes, niet hoe ze die zelf zouden hebben 
toegepast (zie ook R. DWORKIN, Law’s  Empire, Cambridge, Harvard UP, 1986, 359-369). 
670 Zie bijvoorbeeld B. BIX, « Natural Law Theory » in D. PATTERSON (ed.), A Companion to Philosophy 
of Law and Legal Theory, Chichester, Wiley-Blackwell, 2010, (211) 221-224. Dworkins benadering heeft 
velen geïnspireerd, maar net zo goed fundamentele kritiek uitgelokt. Eén belangrijk bezwaar is alleszins 
dat hij ervan uit gaat dat er zoiets bestaat als een eenduidige geschiedenis van feiten en praktijken 
waarop een overkoepelende theorie kan steunen. Dat is niet vanzelfsprekend. Het bezwaar leidt er 
overigens toe dat ook de metafoor van het kettingverhaal bekritiseerd werd. “He   posits   for   the   first  
novelists a freedom that is equivalent to the freedom assumed by those who believe that judges (and 
other interpreters) are bound only by their personal preferences and desires; and he thinks of later 
novelists as bound by a previous history in a way that would be possible only is the shape and 
significance of that history were self-evident.”  (S.  FISH,  « Working on the Chain Gang: Interpretation in 
the Law and in Literary Criticism », Critical Inquiry 1982, (201) 205). Anderen vragen zich af waarom 
de rechter de centrale rol krijgt in het kettingverhaal en wijzen bovendien op de spanning tussen zijn 
stelling dat de rechter zich zo goed mogelijk moet inschrijven in tekst, voorgaanden en praktijk en de 
stelling dat hij zich moet baseren op morele principes (zie bijvoorbeeld M. MCCONNELL, « The 
Importance of Humility in Judicial Review: A   Comment   on   Ronald   Dworkin’s   “Moral   Reading”   of   the  
Constitution », Fordham L. Rev. 1996-97, 1269-1294). In meer algemene termen opperen sommigen 
dat de onbepaaldheid, die zoals we in hoofdstuk 1 zagen tot op zekere hoogte inherent is aan het 
recht, eenvoudigweg uitsluit dat Hercules beslissingen kan nemen die gekenmerkt worden door 
integrity (zie in die zin bijvoobeeld T. ENDICOTT, Vagueness in Law, Oxford, Oxford UP, 2000, 160-
167). Anderen wezen op de moeilijkheid om de benadering buiten de Amerikaanse context te zien en 
oordeelden dat het onverantwoord is een Hercules te willen zijn in de volstrekte wetenschap dat 
niemand tegen die taak opgewassen is (B. SCHLINK, « Hercules in Germany? », Int’l  J.  Const.  L. 2003, 
(610) 618-619). 
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interpretatieve leidraad voor. 671  Voor rechter Breyer is een doelgerichte 
interpretatie het alternatief voor historisch-tekstuele   benaderingen.   “Active  
liberty”,  als  de  uitoefening  van  soevereiniteit  waarbij  het  volk  op  verschillende  
manieren participeert aan het bestuur, is voor hem het belangrijkste doel achter 
de tekst. 672  Breyers theorie vertoont verbanden met die van Ely, die als 
voormalig medewerker van opperrechter van het Supreme Court Warren een 
van de meest invloedrijke perspectieven van de laatste decennia op de 
uitlegging van de Amerikaanse Grondwet heeft voorgesteld. Voor Ely is de 
essentiële waarde achter de tekst de garantie op een effectieve democratische 
vertegenwoordiging van de burger bij het beleid.673 De taak van de rechters van 
het Supreme Court is dan ook niet zozeer gericht op de maximalisatie van 
bepaalde substantiële waarden – waarover controverse kan bestaan – maar wel 
het garanderen dat ieder zijn inzichten tijdens het beleidsproces kan doen 
gelden. De Grondwet is dus eerst en vooral geïnteresseerd in het proces, en niet 
in het resultaat. Uitleggingen ervan moeten erop gericht zijn een kwalitatief 
democratisch proces mogelijk te maken. Vastbenoemde rechters zijn  
“in   a   position   objectively   to   assess   claims   – though no one could suppose the evaluation 
won’t  be  full  of  judgment  calls  – that either by clogging the channels of change or by acting 
as accessories to majority tyranny, our elected representatives in fact are not representing 
the interests of those whom the system presupposes they are.”674 
 
                                                        
671 W. BRENNAN, « The Constitution of the United States: Contemporary Ratification », S. Tex. L. Rev. 
1986, (433) 439-445. 
672 S. BREYER, Active Liberty: Interpreting A Democratic Constitution, Oxford, Oxford UP, 2008, 25-33 
en 105-111. 
673 J. ELY, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard UP, 1980, 77-101. 
Zie over de theorie van Ely in de Belgische literatuur ook D. VANHEULE, Amerikaanse modellen van 
grondwettigheidstoetsing toegepast op de rechtspraak van het Arbitragehof over de artikelen 10 en 11 
van de Grondwet, doctoraal proefschrift, Universitaire Instelling Antwerpen, 2001, 155-195.  
674 J. ELY, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard UP, 1980, 103. 
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Het zoeken naar dergelijke overkoepelende theorieën ligt in de Verenigde Staten 
echter gevoelig. De variëteit is voor critici te groot om een keuze te kunnen 
verantwoorden. Theorieën uit de liberaal-rechtsstatelijke traditie hebben een 
streepje voor, maar verder gaat de eensgezindheid niet. 675  Dergelijke 
perspectieven hebben steevast eenzelfde principiële kritiek uitgelokt (niet in het 
minst vanuit de hoek van de critical legal studies, waarnaar we in hoofdstuk 1 
verwezen), met name dat de keuze van de overkoepelende en te verdedigen 
grondwettelijke waarde niet objectief is.676 Het idee dat er één overkoepelende 
theorie verdedigd zou kunnen worden is in tegenspraak met het feit dat de 
Grondwet een hele reeks substantiële waarden lijkt te verdedigen, niet in het 
minst inzake fundamentele rechten. Procesmatige overkoepelende benaderingen 
zonder link met substantiële waarden, zoals die van Ely, laten evenzeer ruimte 
voor onenigheid over concrete toepassingen.677 Het verwondert niet dat ook 
Breyer de kritiek te verwerken kreeg dat de doelstellingen achter abstracte en 
oude grondwetsartikelen betwistbaar zijn en moeilijk te objectiveren vallen – 
zeker als het de bedoeling is om ze af te zetten tegen tekst en geschiedenis.678 
Zelfs macro-republikeinse ideeën hebben geen brede steun gevonden. 
“Such   constitutional   philosophies   have   not   been   very   influential   with   lawyers   and   judges  
because they appear to approach the Constitution from a nonlegal perspective. Those who 
work with the legalized Constitution are usually wary of theories that seem excessively 
abstract  and  freighted  with  political  and  ideological  considerations.”679                                                         
675 Zie bijvoorbeeld ook S. GRIFFIN, American Constitutionalism, Princeton, Princeton UP, 1996, 173-
182. 
676 Zie bijvoorbeeld reeds M. TUSHNET, « Darkness on the Edge of Town: The Contributions of John 
Hart Ely to Constitutional Theory », Yale L. J. 1979-80, 1037-1062. 
677 L. TRIBE, « The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories », Yale L. J. 1979-80, 
1063-1080; zie ook L. TRIBE en M. DORF, On Reading the Constitution, Cambridge, Harvard UP, 1992, 
24-30. 
678 M. MCCONNELL, « Active Liberty: A Progressive Alternative to Textualism and Originalism? », Harv. 
L. Rev. 2005-06, (2387) 2403-2413. 
679 S. GRIFFIN, American Constitutionalism, Princeton, Princeton UP, 1996, 189. 
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Het is meteen ook de reden waarom het hanteren van evolutieve benaderingen 
van de grondwettelijke tekst moeilijker ingang vinden in een cultureel en sociaal 
heterogene samenleving zoals de Verenigde Staten. Het argument kan echter 
gemakkelijk de grenzen van de Amerikaanse context overstijgen. 
“In   a   well-functioning constitutional democracy, judges are especially reluctant to invoke 
philosophical abstractions as a basis for invalidating the outcomes of electoral processes. 
They are reluctant because they know that they may misunderstand the relevant 
philosophical arguments, and they seek to show respect to the diverse citizens in their 
nation.”680 
 
Het Amerikaanse theoretische debat wordt tot slot in belangrijke mate 
vertroebeld door het feit dat de hernieuwde aandacht voor methodologie, zoals 
gezegd, zijn oorsprong vond in een politieke reactie tegen de rechtspraak van 
het Supreme Court van de eerste naoorlogse decennia.681 Dat heeft als gevolg 
dat niet altijd gemakkelijk onderscheiden kan worden of fenomenen zoals 
originalism worden verdedigd omwille van hun methodologische superioriteit 
dan wel omwille van de politieke wenselijkheid van de resultaten ervan. Voor 
Post en Siegel   is  er   nauwelijks   een   onderscheid.   “Originalism   is   so  powerfully  
appealing because conservatives have succeeded in fusing contemporary 
political   concerns   with   authoritative   constitutional   narrative.”682 Deze politieke                                                         
680 C. SUNSTEIN, « Constitutional Agreements Without Constitutional Theories » Ratio Juris 2000, (117) 
127. 
681 Zie bijvoorbeeld reeds de opinie van de Minister van Justitie onder president Reagan in E. MEESE, 
« The  Attorney  General’s  View  of  the  Supreme  Court:  Toward  a  Jurisprudence  of  Original  Intention », 
Pub. Admin. Rev. 1985, 701-704. 
682  R. POST en R. SIEGEL, « Originalism   as   a   Political   Practice:   The   Right’s   Living   Constitution », 
Fordham L. Rev. 2006-07, (545) 572; zie bijvoorbeeld ook E. CHEMERINSKY, « Progressive and 
Conservative Constitutionalism as the United States Enter the 21st Century », L. & Contemp. Probs. 
2004, 53-62. Friedman voert aan dat Amerikaanse prescriptieve theorieën veelal een ideologische 
grond hebben en cyclische reacties zijn op veranderende feiten in politiek en rechtspraak (B. 
FRIEDMAN, « The Cycles of Constitutional Theory », L. & Contemp. Probs. 2004, 149-174). 
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beïnvloeding van het discours heeft ook als gevolg gehad dat de publieke 
aandacht voor constitutionele interpretatie op korte tijd verveelvoudigd is.683 
Het werd een controversieel politiek thema en het discours kreeg een 
gepopulariseerde variant.684 In Duitsland daarentegen is de consensus groter: 
binnen het abstracte kader afgebakend tijdens de debatten van de voorbije 
decennia schuift de Duitse rechtsleer bij wijze van overkoepelende aanpak een 
objectief-doelgerichte interpretatie van de Grondwet naar voor.685                                                         
683 Voor Samaha wordt er in de Verenigde Staten vandaag te veel aandacht aan methode geschonken. 
Niet alleen zullen rechters onder invloed van methode nooit ver afwijken van de brede 
maatschappelijke denktrants, methodes produceren soms ook gewoon gelijkaardige, onduidelijke of 
onaanvaardbare resultaten. Sommige methodes leiden niet naar een concrete beslissing, terwijl 
sommige resultaten dan weer weinig of geen specifieke sociale gevolgen hebben, waardoor eender 
welke methode aanvaardbaar is (A. SAMAHA, « Low Stakes and Constitutional Interpretation », U. Pa. 
J. Const. L. 2010, (305) 308-321). 
684 Greene toont bijvoorbeeld aan hoe de Senaat tijdens de confirmation hearings van nieuwe federale 
rechters in toenemende mate is gaan focussen op methode en hoe het een deel is geworden van 
politieke marketing (J. GREENE, « Selling Originalism », Geo. L. J. 2008-09, (657) 690-716). Dat er 
meerdere versies van de historische methode worden verdedigd onder dezelfde vlag, die elk op zich 
andere resultaten kunnen genereren, helpt niet om de zweem van politisering weg te nemen. Als de 
combinatie van tekst en geschiedenis leidt tot de omarming van het inzicht dat de grondwetgever een 
stel principes heeft willen vooropstellen, zonder dat een evolutieve toepassing van die principes 
uitgesloten  wordt,  dan  kan  het  resultaat  daarvan  overigens  net  zo  goed  “links”  zijn  als  “rechts”  (zie in 
die zin bijvoorbeeld J. RYAN, « Laying Claim to the Constitution: The Promise of New Textualism », Va. 
L. Rev. 2011, (1523) 1538-1552). Sommigen vinden de aanhoudende theoretische methodenstrijd 
weinig zinvol. Voor rechter in een federaal Court of Appeals Posner zijn de redenen zowel principieel als 
prozaïsch. “The  reason  is  that  constitutional  theory  has  no  power  to  command  agreement  from  people  
not  already  predisposed  to  accept  the  theorist’s  policy  prescriptions.  It  has  no  power  partly  because  it  
is normative, partly because interpretation, the subject of constitutional theory, is not susceptible of 
theoretical   resolution,   and  partly   because  normativists   in   general   and   lawyers   (…)   do  not   like   to   be  
backed into a corner by committing themselves to a theory that might be falsified by data, just as no 
practicing  lawyer  wants  to  take  a  position  that  might  force  him  to  concede  that  his  client  has  no  case.”  
(R. POSNER, « Against Constitutional Theory », NYU L. Rev. 1998, (1) 3). 
685 Zie bijvoorbeeld reeds K. HESSE, Die normative Kraft der Verfassung, Tübingen, Mohr, 1959, 15-16; 
P. SCHNEIDER, « Prinzipien der Verfassungsinterpretation », VVDStRL 1963, (1) 27-41; zie recenter 
bijvoorbeeld in algemene termen Ch. GRÖPL, Staatsrecht, I, Staatsgrundlagen, Staatsorganisation, 
München, Beck, 2010, 48-49; C. DEGENHART, Staatsrecht, I, Staatsorganisationsrecht, Heidelberg, 
Muller, 2010, 8-9; H. MAURER, Staatsrecht, I, Grundlagen, Verfassungsorgane, Staatsfunktionen, 
München, Beck, 2007, 17-23. Recentere theorieën hebben soms een ecletische natuur. Cremer 
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2. INTERPRETATIEMETHODES IN DE RECHTSPRAAK VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
De vraag is wat van al die theorievorming terug te vinden valt in de praktijk van 
de grondwettelijke hoven. In andere landen is het antwoord tegelijk veel en niet 
veel: zowel in de rechtspraak van de Verenigde Staten, van Duitsland, als van 
Frankrijk komen de bekende interpretatieve benaderingen terug, maar niet op 
een systematische manier of volgens een herkenbare lijn. 
 
Wat de Verenigde Staten betreft valt alle normatieve literatuur ten spijt niet te 
ontsnappen aan het feit dat de praktijk van het Supreme Court altijd eclectisch 
is geweest, gebruik makend van methodes en technieken die steeds min of 
meer dezelfde zijn: tekst, geschiedenis, structuur, precedent en praktijk, 
redelijkheid, doelgerichtheid, en overwegingen van moraliteit, beleid of 
gerechtigheid. 686  Uiteraard hebben bepaalde individuele rechters – vandaag 
wellicht meer dan ooit te voren – bepaalde methodologische voorkeuren, maar 
die invloed zet zich niet door voor wat betreft het Hof in zijn geheel. Belangrijk 
is ook dat in de Verenigde Staten, zoals in Europa, veel constitutionele                                                                                                                                             
hanteert bijvoorbeeld een op de toepassing gerichte uitlegging. De Grondwet zorgt voor een dilemma: 
enerzijds is zijn doel om een duurzame regeling te treffen voor de basisproblemen van de samenleving, 
anderzijds zorgt de noodzaak om dat in abstracte en algemene termen te doen ervoor dat aan die 
oriëntatie- en regelingsfunctie afbreuk wordt gedaan. Voor een oplossing van de concrete problemen 
die aan de rechter worden voorgelegd is eerst en vooral een tekstueel aanknopingspunt, hoe vaag ook, 
relevant. Een gekwalificeerde analyse van de ontstaansgeschiedenis van de grondwettelijke bepaling is 
bijkomend nodig, althans in combinatie met een systematische analyse waarbij tekstuele consistentie 
en contextualisatie doorslaggevend zijn. Een teleologische uitlegging heeft voor Cremer echter geen 
zelfstandige betekenis, vermits heel het opzet van een norm juist is om een probleem op te lossen (zie 
H.-J. CREMER, Anwendungsorientierte Verfassungsauslegung. Der Status des Bundestagabgeordneten 
im Spiegel der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht, Baden-Baden, Nomos, 2000, 539-589). 
686 Zie bijvoorbeeld M. TUSHNET, « The United States: Eclecticism in the Service of Pragmatism » in J. 
GOLDSWORTHY (ed.), Interpreting Constitutions: A Comparative Study, New York, Oxford UP, 2006, 
(7) 27-43; zie ook Ph. BOBBIT, « Constitutional Law and Interpretation » in D. PATTERSON (ed.), A 
Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Chichester, Wiley-Blackwell, 2010, 132-144. 
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vraagstukken op basis van rechtspraak zijn geherformuleerd in jurisprudentiële 
doctrines, waarbij op basis van specifieke criteria wordt nagegaan of een 
bepaald beginsel werd gerespecteerd of niet.687 
“Although  the  multiple  methods  of  interpretation  can  be  described  in  different  ways,  it  is  clear  
that the Court has never adopted a single preferred method of interpretation. Nor has the 
Court ever established a priority ranking of the different methods of interpretation, or 
suggested  that  the  multiple  methods  are  reducible  to  one  master  method.”688 
 
Ook wanneer diverse grondwettelijke aangelegenheden (fundamentele rechten, 
federalisme,  scheiding  der  machten,…)  van  elkaar  worden  gescheiden,  blijft  de  
benadering pluralistisch. Dat de rechtspraak zich steunt op allerlei elementen en 
benaderingen, is volgens Strauss een logisch gevolg van het feit dat de 
rechtspraak zich heeft ontwikkeld volgens de sporen van de common law, 
waarbij rechters van zaak tot zaak evalueren in welke mate het voorgelegde 
probleem   vergelijkbaar   is   met   eerder   opgeloste   dilemma’s   en of die eerder 
weerhouden oplossingen nog steeds navolging verdienen. Niet alleen verklaart 
het evolutieve common law-proces het meest adequaat wat het de rechters in 
de praktijk doet, het is voor Strauss normatief ook de meest verdedigbare                                                         
687 In hoofdstuk 3 hebben we het bijvoorbeeld al gehad over rational basis en intermediate of strict 
scrutiny en de daarbij horende subcriteria voor de invulling van het gelijkheidsbeginsel. In het oog 
springen ook de criteria voor de invulling van het recht op vrije meningsuiting, waarbij activiteiten 
worden ingedeeld in categorieën, zoals commercial speech, political speech, of louter expressive 
conduct, wordt nagegaan of er sprake is van fighting words, of beperkingen wel of niet voldoen aan 
standaarden van content-neutrality, of maatregelen al dan niet een reactie zijn op incitement to 
imminent lawless action, enzovoort (zie hierover bijvoorbeeld inleidend D. FARBER, « The Categorical 
Approach to Protecting Speech in American Constitutional Law », Ind. L. J. 2009, 917-938). 
688  S. GRIFFIN, American Constitutionalism, Princeton, Princeton UP, 1996, 147. Na te hebben 
vastgesteld dat de gebruikelijke theorieën allemaal op de een of de andere manier zowel descriptief als 
normatief tekort schieten, heeft Fallon zelfs geargumenteerd dat rechters de verschillende relevante 
elementen, gegeven hun onderlinge verbanden, waar mogelijk beter zo analyseren dat ze in dezelfde 
richting wijzen en aldus een coherente synthese toelaten. Slechts in die gevallen waarin dat echt 
onmogelijk is, dringt een minimale hiërarchie in de methoden zich op (R. FALLON, « A Constructivist 
Coherence Theory of Constitutional Interpretation », Harv. L. Rev. 1986-87, (1189) 1209-1251).  
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benadering. “>T@he traditionalism that is central to common law constitutionalism 
is based on humility and, related, a distrust of the capacity of people to make 
abstract  judgments  not  grounded  in  experience.”689 
 
Tushnet ziet ook de dominantie van de precedent-georiënteerde benadering, 
gevolgd door op tekst en geschiedenis gebaseerde argumenten; 
structuralistische redeneringen zijn volgens hem zeldzamer, net als 
redeneringen die expliciet steunen op politieke filosofie of een moreel oordeel. 
Vaak probeert het Hof meerdere technieken aan te halen ter ondersteuning van 
een conclusie. “On   the   whole,   the   Court’s   eclecticism   has   been   rather  
unstructured.   The   Court’s   practice   appears   to   be   to   use   whatever   seems   to  
work.”690 Putten uit verschillende technieken wordt ook door anderen als een 
onvermijdelijke maar verkieslijke strategie beschouwd in het licht van de 
veelheid aan functies die de Grondwet kan vervullen en de diversiteit aan 
verdedigbare opinies. 691  Belangrijk is ook dat de normatieve of 
wetenschappelijke discussies door de band genomen een beperkt aantal 
controverses tot voorwerp hebben, zoals het recht op bescherming van de                                                         
689 D. STRAUSS, « Common Law Constitutional Interpretation », U. Chi. L. Rev. 1996, (877) 891; zie 
ook recenter D. STRAUSS, The Living Constitution, Oxford, Oxford UP, 2010, 33-49 en 99-114. Voor 
hem is een dergelijke (conservatieve) benadering werkbaarder en duidelijker dan benaderingen die 
louter de tekst of het oordeel van de grondwetgever centraal stellen (D. STRAUSS, « Common Law 
Constitutional Interpretation », U. Chi. L. Rev. 1996, (877) 891-932). Voor een gedetailleerde 
gevalstudie die bijvoorbeeld aantoont dat de bestaande interpretaties van de supremacy clause – die 
bepaalt dat federaal recht het recht van de deelstaten hiërarchisch overtreft – helemaal niet gebaseerd 
zijn op historisch-tekstuele benaderingen, maar integendeel op praktijk en precedenten, zie H. 
MONAGHAN, « Supremacy Clause Textualism », Colum. L. Rev. 2010, 731-796; al veel eerder over de 
(quasi-onoverkomelijke) problemen waar het precedentensysteem originalism voor plaatst, zie opnieuw 
H. MONAGHAN, « Stare Decisis and Constitutional Adjudication », Colum. L. Rev. 1988, 723-773. 
690 M. TUSHNET, « The United States: Eclecticism in the Service of Pragmatism » in J. GOLDSWORTHY 
(ed.), Interpreting Constitutions: A Comparative Study, New York, Oxford UP, 2006, (7) 49. 
691  Zie bijvoorbeeld V. JACKSON, « Multi-Valenced Constitutional Interpretation and Constitutional 
Comparisons: An Essay in Honor of Mark Tushnet », Quinnipiac L. Rev. 2007-08, (599) 631-670. 
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persoonlijke levenssfeer, positieve actie, het recht op wapendracht, of de 
grenzen van de bevoegdheden van de federale overheid. Zelfs op het hoogste 
gerechtelijke niveau, waar per definitie alleen controverses terechtkomen, wordt 
bijna de helft van de beslissingen bij consensus genomen.692 
 
In tegenstelling tot wat geldt voor de Verenigde Staten heeft de rechtspraak van 
het Bundesverfassungsgericht steeds in een sterke wisselwerking met de Duitse 
rechtsleer gestaan. Er bestaat ook in Duitsland onenigheid over methode, maar 
eerder in de marge van een vrij brede consensus.693 Het Hof gaat uit van de 
noodzaak om flexibiliteit te bewaren bij de interpretatie van de Grondwet, en 
gaat  daarom  in  principe  op  zoek  naar  de  rationele  en  geobjectiveerde  “wil”  van  
de grondwetgever door middel van systematische en doelmatige 
uitleggingsmethoden. Grondwetsgeschiedenis is in beginsel slechts relevant voor 
zover daarmee andere redeneringen kunnen worden ondersteund. In contrast 
met het vooroorloge positivisme vertaalt het Hof daarnaast ook actief het idee 
dat grondrechten niet slechts subjectieve aanspraken zijn, maar ook de 
uitdrukking van een objectief waardenstelsel. De Duitse rechtsleer en de 
rechtspraak zijn verenigd rond het idee dat de Grondwet functioneert als 
zelfstandig waardensysteem met de menselijke waardigheid als centraal 
element. Naar aanleiding van een kwarteeuw grondwettigheidstoets schreef 
Roellecke: “Ein  Gericht  kann  eben  nicht  klüger   sein  als  der  Zeitgeist,  und  der  
war hierzulande in den letzten fünfundzwanzig Jahren von einer 
                                                        
692 S. BREYER, Active Liberty: Interpreting A Democratic Constitution, Oxford, Oxford UP, 2008, 110. 
693 Zie ook D. KOMMERS, « The Federal Constitutional Court in the German Political System », Comp. 
Pol. Studies 1994, (471) 488. 
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kaninchenhaften  Angst  vor  dem  Rückfall  in  die  Barbarei  bestimmt.”694 
 
Aan die conensus zijn het principe van de Einheit der Verfassung (dat stelt dat 
de Grondwet moet worden geacht een omvattend en geïntegreerd 
waardengeheel te zijn), de daaruit afgeleide praktische Konkordanz (op grond 
waarvan met elkaar strijdige grondwettelijke belangen zo moeten worden 
uitgelegd dat geen ervan nodeloos wordt beperkt) en verwante 
rechtspraakprincipes, zoals belangenafweging, proportionaliteit en effectieve 
bescherming zijn daaraan toegevoegd. Ook bepaalde structurele grondwettelijke 
concepten, zoals democratie, Rechtsstaat en Sozialstaat hebben een expliciete 
plaats en moeten met elkaar in overeenstemming worden gebracht. In Duitsland 
is ook een Unionsrechtskonforme Auslegung (uitlegging van de Grondwet in 
overeenstemming met het Europees recht) en in het algemeen een 
Völkerrechtsfreundlichkeit deel van de rechtspraak geworden.695 Ondanks alle                                                         
694  G. ROELLECKE, « Prinzipien der Verfassungsinterpretation in der Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichtes » in Ch. STARCK (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. 
Festgabe aus AnlaE des 25jährigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, II, 
Verfassungsauslegung, Tübingen, Mohr, 1976, (22) 49. 
695 Zie in meer detail over de aangewende principes, technieken en bronnen bijvoorbeeld D. KOMMERS, 
« Germany: Balancing Rights and Duties » in J. GOLDSWORTHY (ed.), Interpreting Constitutions: A 
Comparative Study, New York, Oxford UP, 2006, (161) 177-206 en de verwijzingen aldaar. Voor meer 
schematische overzichten van de werkwijze, zie onder vele andere A. KATZ, Staatsrecht. Grundkurs im 
öffentlichen Recht, Heidelberg, Müller, 2010, 48-53 en 327-331; M. HERDEGEN, 
« Verfassungsinterpretation als methodische Disziplin », JZ 2004, (873) 875-879; K. HESSE, 
Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, Müller, 1999, 21-24; 
Ch. STARCK, « Die Verfassungsauslegung » in J. ISENSEE en P. KIRCHHOF (eds.), Handbuch des 
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, VII, Normativität und Schutz der Verfassung – 
Internationale Beziehungen, Heidelberg, Müller, 1992, (189) 211-218 en 222-227; eerder reeds P. 
SCHNEIDER, « Prinzipien der Verfassungsinterpretation », VVDStRL 1963, (1) 12-13; F. OSSENBÜHL, 
« Die Interpretation der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht », NJW 
1976, 2100-2107; G. ROELLECKE, « Prinzipien der Verfassungsinterpretation in der Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichtes » in Ch. STARCK (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. 
Festgabe aus AnlaE des 25jährigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, II, 
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algemene overeenstemming dringt de vaststelling zich echter op dat de inzet 
van de beschikbare methoden en doctrines ook in Duitsland van zaak tot zaak 
varieert.696 Het gezag van individuele beslissingen hangt dan ook af van de 
mate waarin de beschikbare diverse argumenten overtuigend worden 
aangewend.697 
“Für   die   methodische   Vielfalt   ist   allerdings   im   Gegenzug   der   Preis   zu   zahlen,   dass   die  
Verfassungsrechtsprechung die Frage nach der im konkreten Fall angemessenen Methode 
nicht  allgemeingültig  und  zweifelsfrei  beantworten  kann.”698 
 
Zoals de eerder beperkte literatuur al deed vermoeden, lijkt de Conseil 
constitutionnel in Frankrijk niet echt begaan met het ontwikkelen van een 
specifiek interpretatief discours. De beslissingen geven in elk geval weinig 
                                                                                                                                            
Verfassungsauslegung, Tübingen, Mohr, 1976, (22) 24-48. Het verdient vermelding dat het Duitse Hof 
de bedoelingen van de grondwetgever niet zo sterk afwijst wat de uitlegging van institutionele 
bevoegdheidsregels betreft (zie hierover specifiek reeds H. MÜLLER, « Subjektive und objective 
Auslegungstheorie in der Rechtsprechung des Bundersverfassungsgerichts », JZ 1962, 471-475; M. 
SACHS, « Die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes als Mittel der Verfassungsauslegung in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts », DVBl. 1984, (73) 80-82; recenter bijvoorbeeld ook 
E. ALBRECHT en B. KÜCHENHOFF, Staatsrecht, Neuburg, Schmidt, 2011, 22-23; C. DEGENHART, 
Staatsrecht, I, Staatsorganisationsrecht, Heidelberg, Muller, 2010, 64-65. 
696  Zie bijvoorbeeld D. KOMMERS en R. MILLER, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, Durham, Duke UP, 2012, 63-69; zie eerder ook K.-P. SOMMERMANN, 
« Interprétation de la Constitution par le juge constitutionnel. Normativité », AIJC 2001, (371) 378; H. 
SIMON, « Verfassungsgerichtsbarkeit » in E. BENDA, W. MAIHOFER en H.-J. VOGEL (eds.), Handbuch 
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2, Berlijn, de Gruyter, 1984, (1253) 1983-
1987. 
697 Zie Ch. STARCK, « Verfassungsrechtswissenschaft, Normenkontrolle und Verfassungsauslegung » in 
Ch. STARCK (ed.), Die Rolle der Verfassungsrechtswissenschaft im demokratischen Verfassungsstaat, 
Baden-Baden, Nomos, 2004, (85) 90-92; eerder Ch. STARCK, « Die Verfassungsauslegung » in J. 
ISENSEE en P. KIRCHHOF (eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, VII, 
Normativität und Schutz der Verfassung – Internationale Beziehungen, Heidelberg, Müller, 1992, (189) 
203. 
698  U. KRANENPOHL, « Die Bedeutung von Interpretationsmethoden und Dogmatik in der 
Entscheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts », Der Staat 2009, (387) 391. 
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openlijke aanwijzingen over de gehanteerde interpretatiestrategieën. 699 
Referenties naar de tekst van de Grondwet zelf zijn formeel uiteraard belangrijk, 
maar met de geleidelijke (zelfgestuurde) uitbreiding van de toetsingsmaatstaven 
is een eerder vrije omgang met de interpretatiemethoden gepaard gegaan.700 
De beslissingen van de Conseil overstijgen de tekst van de grondwettelijke 
bepalingen dikwijls ver. Veel valt daarover uit de beslissingen op zich echter niet 
af te leiden. Grosso modo lijken systematische en teleologische benaderingen 
eerder dominant. 701  De Conseil refereert ook meer dan vroeger naar de 
afweging van belangen en sinds kort, zoals in hoofdstuk 3 aangehaald, naar de 
proportionaliteit van bestreden maatregelen in het licht van grondrechten. Het 
zoveel mogelijk respecteren van de eigen precedenten lijkt ook een belangrijke                                                         
699 K.-P. SOMMERMANN, « Interprétation de la Constitution par le juge constitutionnel. Normativité », 
AIJC 2001, (371) 380; Y. AGUILA, « Cinq  questions  sur  l’interprétation  constitutionnelle », RFDC 1995, 
(9) 24; Y. AGUILA, Le Conseil constitutionnel et la philosophie du droit, Parijs, LGDJ, 1993, 63. 
700 Zie bijvoorbeeld P. PACTET en F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, Parijs, Dalloz, 2010, 
537-538; zie ook reeds F. LUCHAIRE, « Procédures et techniques de protection des droits 
fondamentaux. Conseil constitutionnel français » in L. FAVOREU (ed.), Cours constitutionnelles 
européennes et droits fondamentaux, Parijs, Economica, 1982, (55) 73-97; D.-G. LAVROFF, 
« L’interprétation   par   le   juge   des   règles   écrites   en   droit   constitutionnel   français » in Travaux de 
l’Association  Henri  Capitant  (ed.),  L’interprétation  par  le  juge  des  règles  écrites:  journées  Louisianaises 
de la Nouvelle-Orléans et Bâton-Rouge, Parijs, Economica, 1980, (180) 200-203. 
701 P. DE MONTALIVET, Les objectifs de valeur constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2006, 123-134; E. 
ZOLLER, Droit constitutionnel, Parijs, PUF, 1999, 239-247; zie ook J.-M. BLANQUER, Les méthodes du 
juge constitutionnel, doctoraal proefschrift, Université Paris II Panthéon-Assas, 1993, 151-156 en 179-
226; B. POULLAIN, La pratique française de la justice constitutionnelle, Parijs, Economica, 1990, 77-83; 
F. LUCHAIRE, « De la méthode en droit constitutionnel », RDP 1981, (275) 291-328. Voor een kritische 
evaluatie van de aanwending van de verschillende methoden, zie bijvoorbeeld N. MOLFESSIS, Le 
conseil constitutionnel et le droit privé, Parijs, LGDJ, 1997, 19-46. De praktijk van de andere hoogste 
rechtscolleges is overigens niet anders. De Franse Cour de cassation beperkt zich soms tot een 
grammaticale lezing, maar vaak breidt het de oefening uit tot een systematische benadering. Het Hof 
doet zelden of nooit beroep op de historische aanpak. Hoewel dat nooit met zoveel woorden wordt 
geëxpliciteerd, hanteert het Hof soms een teleologisch-evolutieve aanpak (O. DESAULNAY, L’application  
de la Constitution par la Cour de cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 171-205 en de verwijzingen aldaar). 
Ook de Conseil  d’Etat grijpt zonder veel uitzonderingen terug naar objectieve uitleggingstechnieken (K. 
BUTERI, L’application  de  la  Constitution  par  le  juge  administratif, doctoraal proefschrift, Université Aix-
en-Provence, 2000, 114-119 en de verwijzingen aldaar). 
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leidraad te zijn.702 
 
De vraag is of de praktijk van het Belgische Grondwettelijk Hof dezelfde 
eclectische tendensen vertoont als zijn buitenlandse tegenhangers. Het is 
alleszins geen evidente opdracht om in detail na te gaan welke interpretatieve 
strategieën het Hof gebruikt. Zoals in hoofdstuk 7 nog zal blijken, maakt het 
Grondwettelijk Hof lang niet altijd duidelijk waar een bepaald oordeel of een 
bepaalde stelling vandaan komt. Soms poneert het Hof definities of trekt het 
conclusies en heeft de lezer er het raden naar waar die vandaan komen. Soms 
gebeurt het dat het Hof de herkomst van bepaalde interpretaties wel duidt op 
een abstract niveau, maar neemt de concretisering ervan in de voorliggende 
zaak een weinig verklarende toon aan. Dat is voor alle duidelijkheid niet steeds 
problematisch in het licht van de volledige redenering, maar in elk geval zijn die 
passages niet nuttig om iets te leren over de interpretatiemethodes van het Hof. 
Wat volgt, kan dus helaas niets anders zijn dan een verkenning van een beperkt 
aantal kenmerken op basis van een beperkt aantal arresten. Waar verwezen 
wordt naar arresten waarin een bepaalde methode tot uiting komt, wil dat niet 
noodzakelijk zeggen dat die methode dominant of doorslaggevend was in die 
zaak. Het enige wat daarmee wordt aangegeven, is dat een dergelijk argument 
in een bepaalde fase van de redenering door het Hof werd gehanteerd. Soms 
combineert het Hof overigens verschillende methodes of past het er 
achtereenvolgens meerdere toe. Wat volgt is ook geen analyse van de vraag of 
het  Hof  die   interpretatieve  strategieën  al  dan  niet   “juist”  heeft   toegepast.  Dat  
zou niet alleen een diepgaande en kwalitatieve studie vergen van elk dossier,                                                         
702 Zie bijvoorbeeld E. LEMAIRE, « Dans les coulisses du Conseil constitutionnel. Comment le rôle de 
gardien des droits et libertés constitutionnellement garantis est-il conçu par les membres de 
l’institution? », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 12-15. 
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maar ook een normatief oordeel vergen over de voorwaarden en modaliteiten 
van de gebruikte interpretatiemethodes. 
 
2.1. Interpretatiemethodes in het contentieux over de 
bevoegdheidsverdeling 
Hoewel ze tot de materiële Grondwet behoren, zijn de bevoegdheidsverdelende 
regels slechts in beperkte mate opgenomen in de formele Grondwet. Voor wat 
betreft de gemeenschappen staan de basisbeginselen in de artikelen 38 en 127 
tot 130. De bijzondere wetgeving, en dan zeker de BWHI, is een eerste 
belangrijke interpretatie geweest  van  grondwettelijke  begrippen  zoals  “culturele”  
of   “persoonsgebonden”   aangelegenheden.703 Voor wat betreft de gewestelijke 
bevoegdheden bevat artikel 39 van de Grondwet zelfs geen algemene 
uitgangspunten. De bijzondere wetgeving is in zijn bewoordingen ter zake dan 
ook gedetailleerder. Het stelsel bevat met de federale loyauteit (een beginsel 
waaraan het Hof sinds de zesde staatshervorming officieel mag toetsen), het 
beginsel van de economische en monetaire unie en de impliciete bevoegdheden 
van de deelstaten ook enkele overkoepelende bevoegdheidsverdelende 
beginselen. De bevoegdheidsverdeling bewaken was aanvankelijk de enige 
opdracht die het Hof had gekregen, en het stelde zichzelf tot doel om te doen 
wat in zijn mogelijkheden lag om de nieuwe afspraken over de politieke 
huishouding van het land te doen functioneren.  
“La   Cour   se   trouvait donc chargée de faire la police des conflits de compétence entre 
législateurs, sans que lui fût indiquée une finalité claire. Le fédéralisme était, pour les uns, un 
facteur  d’unité,  pour  les  autres  un  tremplin  vers  le  séparatisme.  C’était  une  mission  à la fois 
importante, puisque la jurisprudence de la Cour pouvait faire pencher les institutions en 
accentuant  la  séparation  ou  en  préservant  l’union,  difficile  puisqu’on  ne  lui  fournissait  que  de  
maigres   directives   d’interprétation   et   évolutive   puisque   la   fédéralisation   s’est   réalisée   par                                                          
703 Zie respectievelijk de artikelen 127, §1, lid 1, 1° en 128, §1, lid 1 van de Grondwet. 
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étapes   succesives   (…).   La   Cour   a   donc   dû   s’imprégner   des   avancées   successives   de   la  
fédéralisation,  en  tenant  compte  à  la  fois  de  la  volonté  du  législateur  spécial  de  l’approfondir  
mais aussi de son refus de la mener jusqu’au  séparatisme.”704 
 
Wat de interpretatie ervan betreft is het dus aannemelijk dat het Grondwettelijk 
Hof geneigd zal zijn om zich meer te verlaten op een benadering waarin de tekst 
en de bedoelingen van de grondwet- en bijzondere wetgever een belangrijker 
aandeel hebben dan inzake grondrechten.705 Een verkenning van de arresten 
leert dat er inderdaad aanwijzingen in die richting zijn. Zo besteedt het 
Grondwettelijk Hof in bevoegdheidsverdelende zaken soms uitdrukkelijk 
aandacht aan grammatica of woordkeuze.706 Dat tekst belangrijk is, mag nog 
blijken uit het feit dat het Hof al overwogen heeft dat een 
bevoegdheidsbeperking niet kan worden aanvaard bij gebrek aan uitdrukkelijke 
uitsluitingsgrond,707 of dat een aanpassing van de grondwettelijke tekst in één 
materie niet dezelfde gevolgen heeft voor een verwante materie waarin dezelfde 
                                                        
704 P. MARTENS, « Le  rôle  de  la  Cour  d’arbitrage  dans  l’édification  du  fédéralisme  en  Belgique  »,  RBDC 
2003, (3) 4-5. 
705 Zie ook P. POPELIER en A. PATINO ALVAREZ, « Deliberative practices of constitutional courts in 
consolidated and non-consolidated democracies » in P. POPELIER, A. MAZMANYAN en W. 
VANDENBRUWAENE (eds.), The Role of Constitutional Courts in Multilevel Governance, Antwerpen, 
Intersentia, 2013, (199) 222. Op te merken valt dat de Belgische rechter ter zake niet noodzakelijk 
ontsnapt aan de methodologische problemen waarnaar we eerder in dit hoofdstuk al verwezen, ook al 
zijn de teksten recent en de documentatie uitgebreid. Welke bedoelingen, welk begrip of welke 
verwachtingen zijn doorslaggevend? Dat kunnen die van de opstellers of onderhandelaars zijn 
(partijvoorzitters en hun staf, ministers, kabinetsleden), van de parlementsleden die de tekst 
uiteindelijk goedkeuren, of zelfs van de bevolking, die tot nader order theoretisch tussenkomt in het 
amenderingsproces van de Grondwet. Het antwoord op die vraag is niet zo vanzelfsprekend, nog los 
van de praktische problemen om een en ander te achterhalen. 
706 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 22 januari 1986, nr. 8, B.1; Arbitragehof 25 februari 1986, nr. 
11, 2.B.1; later Arbitragehof 1 april 1998, nr. 36/98, B.4.4; Arbitragehof 24 juni 1998, nr. 76/98, B.11-
B.12. 
707 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 2 maart 1995, nr. 21/95, B.7; Arbitragehof 15 april 1997, nr. 19/97, 
B.2.1; Arbitragehof 31 oktober 2000, nr. 109/2000, B.5.3.2. 
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aanpassing niet werd gedaan. 708  Dat een aangelegenheid niet uitdrukkelijk 
opgenomen is in een opsomming is ook relevant voor de beoordeling van de 
bevoegdheid. 709  Het Grondwettelijk Hof daarnaast poogt een samenhang te 
ontdekken in de bevoegdheidsverdelende bepalingen. 710  Onderdelen van 
dezelfde tekstuele eenheid, zoals de BWHI, staan met elkaar in verband en 
worden verondersteld een inhoudelijke eenheid te vertonen. Dat wil uiteraard 
ook zeggen dat het desgevallend de BWHI en de Grondwet,711 de Brusselwet,712 
de Wet Duitstalige Gemeenschap, 713  of de Bijzondere Financieringswet, 714 
combineert.715 In bepaalde gevallen heeft het Hof de relevantie van de plaats 
van een bepaling in het geheel van de regeling betrokken.716  Het heeft de 
normen in de bijzondere wet ook grondwetsconform geïnterpreteerd. 717  Het 
Grondwettelijk Hof interpreteert uitzonderingen restrictief, 718  en oordeelt dat 
wetgeving van voor de staatshervormingen moet worden gelezen in het licht 
                                                        
708 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 2 juni 1988, nr. 56, 4.B.2.c. 
709 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 27 januari 1993, nr. 7/93, B.4.1; Arbitragehof 13 maart 2001, nr. 
33/2001, B.3.4. 
710 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 21 december 1988, nr. 71, 2.B.2-2.B.4; later Arbitragehof 28 
november 1996, nr. 68/96, B.10.2. 
711 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 20 oktober 2005, nr. 154/2005, B.4.2. 
712 Zie bijvoorbeeld GwH 28 mei 2009, nr. 87/2009, B.11. 
713 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 30 september 1999, nr. 102/99, B.6. 
714 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 7 november 1991, nr. 31/91, 3.B.7-3.B.8. 
715  Een en ander betekent evenwel niet noodzakelijk dat een begrip over de grenzen van de 
bevoegdheidsverdelende regels   heen   eenzelfde   uitlegging   krijgt:   een   “straf”   in   de   zin   van   artikel   11  
BWHI  heeft  niet  precies  dezelfde  betekenis  als  een  “straf”  in  de  zin  van  artikel  12  van  de  Grondwet  (en  
artikel 6 EVRM) (GwH 12 december 2007, nr. 151/2007, B.12.3). 
716 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 26 juni 1986, nr. 25, 2.B.2; Arbitragehof 10 juni 1987, nr. 36, 4.B.2; 
Arbitragehof 24 mei 1988, nr. 54, 6.B.9. 
717 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 5 april 1985, nr. 2, B.3. 
718 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 20 december 1985, nr. 7, 6.B.1; later Arbitragehof 29 oktober 
2003, nr. 139/2003, B.8.5. 
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van de resultaten nadien.719 Het Hof vindt het soms een kwestie van logica dat 
de bevoegdheidsverdeling bepaalde aspecten omvat.720  
 
De totstandkoming van de regeling is in bevoegdheidsverdelende 
aangelegenheden erg belangrijk. Het Hof houdt rekening met de tekst van de 
bevoegdheidsverdeling in de betekenis die hij had op het moment van 
aanneming.721 Het Hof heeft tekst al heeft laten voorgaan op voorbereidende 
verklaringen als die niet uitdrukkelijk weergegeven zijn of niet in de systematiek 
passen,722 maar heeft op basis van de voorbereiding ook al besloten dat een 
begrip niet zijn juridisch gebruikelijke, maar wel een specifieke betekenis moet 
krijgen. 723  Het Grondwettelijk Hof heeft de interpretatie van een 
bevoegdheidsverdelend begrip in het licht van het internationaal recht ook al 
verworpen ten voordele van de bedoelingen van de grondwet- en bijzondere 
wetgever.724 Alomtegenwoordig zijn de voorbeelden van zaken waarbij het Hof 
verwijst naar wat wel of niet de bedoelingen of verwachtingen waren van de 
bijzondere wetgever of de grondwetgever, al dan niet met citaten uit 
voorbereidende documenten. 725  In communautair delicate dossiers kan die 
studie van de totstandkomingsgeschiedenis zeer uitgebreide proporties                                                         
719 Zie reeds Arbitragehof 15 juni 1988, nr. 65, 1.B.2. 
720 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 19 december 1991, nr. 40/91, 5.B.2; Arbitragehof 13 mei 1992, 
nr. 43/92, B.6; later Arbitragehof 26 januari 2005, nr. 19/2005, B.4.2; GwH 23 juni 2011, nr. 
112/2011, B.6.2. 
721 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 15 september 2004, nr. 145/2004, B.8. 
722 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 16 januari 1997, nr. 2/97, B.3.1 en B.17.1. 
723 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 25 februari 1988, nr. 47, 3.B.3; later Arbitragehof 23 maart 
2005, nr. 65/2005, B.13-B.14. 
724 Zie bijvoorbeeld GwH 14 juni 2012, nr. 75/2012, B.10-B.11. 
725 Zie, tussen zeer vele anderen, bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 22 januari 1986, nr. 8, B.1; recenter 
beknopt GwH 15 maart 2012, nr. 45/2012, B.10.1; GwH 28 februari 2013, nr. 21/2013, B.3.1; 





De werkelijkheid is echter complexer. Dat is niet alleen zo omdat de 
bevoegdheidsverdelende regels met een beperkt arsenaal begrippen toch de 
normerende macht over integrale beleidsdomeinen regelen, wat onvermijdelijk 
voor afbakeningsproblemen zorgt, maar ook omdat de bijzondere wetgever zelf 
niet steeds een coherente visie had op wat onder die begrippen moest worden 
verstaan. De parlementaire stukken vormen bovendien vaker dan in dat opzicht 
wenselijk zou zijn de neerslag van een discussie zonder echte conclusies. Zoals 
bekend werden de teksten aan de basis van de voorbije staatshervormingen ten 
andere niet in de assemblees zelf geschreven. Ze zijn het resultaat van een 
politiek compromis waarvan ook de parlementsleden in werkelijkheid niet altijd 
de details kennen. 
“En  une  douzaine  d’articles tout est dit, ou presque, du partage de compétences au plus haut 
niveau de la société belge. (…)  L’interprète  est  ainsi  amené  à  jouer  un  rôle  important  dans  la  
précision  des  contours  du  nouvel  ordre  fédéral  belge.  (…)   >L@a  controverse  fait  rage  dès  qu’il 
s’agit  de  lui  donner  un  contenu,  car  celui-ci repose sur des jugements de valeur éminemment 
politiques.”727 
 
Al snel na zijn oprichting is dus gebleken dat een benadering gebaseerd op 
tekst, geschiedenis en logica niet zou volstaan om alle zich aandienende, vaak 
erg ingewikkelde problemen op te lossen. Om daaraan tegemoet te komen nam                                                         
726  Zie bijvoorbeeld GwH 28 oktober 2010, nr. 124/2010, B.17.1-B.17.2, B.20.1-B.20.2, B.24.3, 
B.26.1-B.30.2. Na dat arrest had Staatsraad Clement het zelfs over de onderliggende politieke 
akkoorden   als   “stenen   tafelen   voor   het   federale   België”   (J.   CLEMENT,   «   Hoe   praktische  
uitvoeringsmaatregelen stenen tafelen kunnen zijn. Het Grondwettelijk Hof en de scholen voor de 
taalminderheid in de randgemeenten » in Liber amicorum Marc Boes, Brugge, Die Keure, 2011, (315) 
331). 
727 P. GILLIAUX, « Aperçus  de  méthodes  d’interprétation  des  règles   répartitrices  de  compétences  »   in 
Présence   du   droit   public   et   des   droits   de   l’homme.   Mélanges   offerts   à   Jacques   Velu, I,  Brussel, 
Bruylant, 1992, (1045) 1045. 
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het Hof een aantal intussen welbekende, algemene interpretatiebeginselen aan 
die vaste onderdelen zijn geworden van de rechtspraak. Zonder op de details 
ervan in te gaan, kan worden gewezen op het feit dat het Hof de exclusiviteit 
van de bevoegdheidsverdeling aanvankelijk als steunpilaar van zijn rechtspraak 
heeft ontwikkeld,728 daarbij van meet af aan veronderstellend dat de deelstaten 
de volledige bevoegdheid over een bepaalde materie hadden gekregen, tenzij 
anders bepaald.729 Het Hof onderwierp de uitoefening van de bevoegdheden aan 
het territorialiteitsbeginsel,730 het evenredigheidsbeginsel,731 en het beginsel van 
de Belgische economische en monetaire unie,732 dat nadien in de bijzondere wet 
verankerd werd. Belangrijk is nog de regeling van artikel 19, §1, lid 1 BWHI 
waarbij naar temporele samenhang in de bevoegdheidsverdeling wordt gezocht 
en   waarbij   bepaald   wordt   dat   het   begrip   “wet”   geacht   wordt   een  
bevoegdheidsverdelende betekenis te hebben als de grondwetgever het 
hanteerde na de inwerkingtreding van de staatshervorming van 1980. Het 
Grondwettelijk Hof heeft die redenering zelf ook toegepast door vast te stellen 
dat  een  sinds  1831  ongewijzigd  voorbehoud  van  een  materie  aan  de  “wet” geen 
bevoegdheidsverdelend effect heeft. 733  Al die beginselen hebben een                                                         
728 Het erkende daarbij weliswaar meteen het bestaan van parallelle bevoegdheden (Arbitragehof 25 
februari 1986, nr. 11, 3.B.1) en een minimum aan concurrerende bevoegdheden (Arbitragehof 15 
oktober 1987, nr. 40, 2.B.2). 
729 Zie reeds Arbitragehof 26 juni 1986, nr. 25, 2.B.1. 
730 Zie reeds Arbitragehof 30 januari 1986, nr. 9, 5.B.1. 
731 Zie reeds Arbitragehof 22 oktober 1986, nr. 27, 3.B.3.3. 
732 Zie reeds Arbitragehof 25 februari 1988, nr. 47, 6.B.4. De Grève (toen voorzitter) kwalificeerde de 
erkenning van de EMU in de rechtspraak als een structuralistische interpretatie, afgeleid uit de 
algemene economie van de staatshervormingen van 1970 en 1980 (L. DE GREVE, « Dix années 
d’existence  de  la  Cour  d’arbitrage », RBDC 1995, (53) 57). Voor Alen (later rechter, thans voorzitter) 
ging het om een toepassing van een teleologische uitlegging, net als de erkenning van de principiële 
autonomie van de deelstaten (A. ALEN en P. PEETERS, « « Bundestreue » in het Belgisch grondwettelijk 
recht », RW 1989-90, (1122) 1147-1156). 
733 Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003, B12.6. 
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systematiserend karakter en worden veelal afgeleid uit een mix van tekstuele en 
doelmatigheidsargumenten, waarbij het theoretisch onderscheid tussen 
historische, teleologische of logische interpretatie niet scherp te maken valt.734 
Het Hof heeft zijn zoektocht naar de bedoelingen achter een regeling overigens 
soms ook op een hoger niveau van abstractie getild door ze te kaderen in meer 
overkoepelende doelstellingen. 735  De genoemde principes zijn een bijzonder 
belangrijke aanvulling gebleken die het Hof naar gelang het geval toepast in 
combinatie met andere, meer specifieke aanwijzingen.  
 
Nog bovenop die structurerende en systematiserende elementen heeft het 
Grondwettelijk Hof de bevoegdheidsverdelende regels evoluties doen 
ondergaan. Die kunnen uiteraard betrekking hebben op de modernisering van 
de bevoegdheidsverdeling in het licht van feitelijke evoluties. 736 In sommige 
gevallen zijn het evenwel de genoemde principes zelf die werden aangepast aan 
een veranderende institutionele realiteit. Ook hier worden we duidelijk                                                         
734 Zie over die basisprincipes van het federalisme en de arresten waarin ze ontwikkeld werden reeds B. 
JADOT, « La  jurisprudence  de  la  Cour  d’arbitrage  et  le  système  constitutionnel.   Les  formes  de  l’Etat » 
en A. RASSON-ROLAND,  «  La  Cour  d’arbitrage  et  les  évolutions  du  droit.  L’interprétation  du  droit  positif  
» in F. DELPEREE (ed.), La Cour  d’arbitrage.  Actualité   et  perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, resp. 
(211) 215-242 en (300) 311-320; F. DELPEREE en A. RASSON-ROLAND, Recueil  d’études  sur  la  Cour  
d’arbitrage:   1980-1990, Brussel, Bruylant, 1990, 98-117; P. GILLIAUX, « Aperçus de méthodes 
d’interprétation  des  règles  répartitrices  de  compétences  »   in Présence du droit public et des droits de 
l’homme.  Mélanges offerts à Jacques Velu, I,  Brussel, Bruylant, 1992, 1045-1063; zie ook recenter 
bijvoorbeeld A. ALEN, « Twintig jaar grondwettigheidstoezicht op wetgevende normen. Krachtlijnen van 
de rechtspraak van het Arbitragehof van 1985 tot en met 2004 », TBP 2005, (213) 214-215; P. 
MARTENS, « Le  rôle  de  la  Cour  d’arbitrage  dans  l’édification  du  fédéralisme  en  Belgique  »,  RBDC 2003, 
(3) 5-10. 
735 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 13 maart 2001, nr. 33/2001, B.3.9.3; Arbitragehof 21 januari 2004, 
nr. 12/2004, B.2.4; Arbitragehof 11 januari 2006, nr. 3/2006, B.9. 
736  Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 6 november 2002, nr. 156/2002, B.4.2-B.4.4 (voordien anders 
Arbitragehof 31 oktober 2000, nr. 109/2000, B.5.4); zie ook Arbitragehof 14 juli 2004, nr. 132/2004, 
B.4.1-B.4.4 en B.10.2. 
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geconfronteerd met de rechter die keuzes moet maken om zijn opdracht te 
vervullen. Vanpraet heeft bijvoorbeeld aangetoond dat de exclusiviteit van de 
bevoegdheidsverdeling in de loop der jaren onder druk is komen te staan. De 
zoektocht   naar   het   “zwaartepunt”737 van een bepaalde regeling moet in een 
toenemend  aantal  gevallen  plaats  maken  voor  een  “parallelle  uitoefening”  van  
exclusieve bevoegdheden.738 
“Er  wordt  aangenomen dat enkel via een staatshervorming verandering gebracht zou kunnen 
worden in de bevoegdheidsverdeling. Dit is een mythe. Bevoegdheid is ook een kwestie van 
evolutie in opvattingen, bewustwording en (soms ongeoorloofde) assertiviteit bij de 
bevoegdheidsuitoefening. In de eerste plaats kan een evolutie plaatsvinden in de rechtspraak 
van  het  Grondwettelijk  Hof.”739 
 
In werkelijkheid faciliteert de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof dus soms 
dat meerdere wetgevers, elk vanuit hun onderscheiden bevoegdheidsgebied, 
dezelfde regelingen kunnen treffen.740 Ook in andere gevallen werden nieuwe 
wendingen gegeven aan de invulling van bekende principes: te denken valt aan 
de met de relativering van de exclusiviteit verwante en soms door het Hof 
autonoom opgelegde samenwerkingsplicht, 741  aan de met de jaren soepeler 
geworden invulling van de impliciete bevoegdheden, 742  maar ook aan de                                                         
737 Zie reeds Arbitragehof 21 juni 2000, nr. 76/2000, B.4.1; recenter bijvoorbeeld ook GwH 29 mei 
2009, nr. 87/2009, B.10; GwH 15 maart 2012, nr. 45/2012, B.12. 
738  Het begrip komt expliciet voor in de rechtspraak met betrekking tot de bevoegdheden inzake 
wetenschappelijk onderzoek (zie reeds Arbitragehof 7 mei 1992, nr. 34/92, B.1; recenter bijvoorbeeld 
ook Arbitragehof 21 maart 2007, nr. 48/2007, B.3.3). 
739 J. VANPRAET, De latente staatshervorming. De bevoegdheidsverdeling in de rechtspraak van het 
Grondwettelijk Hof en de adviespraktijk van de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2011, 80. 
740  Voor de krachtlijnen van die evolutie, zie J. VANPRAET, De latente staatshervorming. De 
bevoegdheidsverdeling in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof en de adviespraktijk van de Raad 
van State, Brugge, Die Keure, 2011, 124-131. 
741 Zie reeds Arbitragehof 14 juli 2004, nr. 132/2004, B5.1-B.6.2; recenter bijvoorbeeld ook GwH 2 
maart 2011, nr. 33/2011, B.10.1-B.10.2. 
742 Vergelijk bijvoorbeeld Arbitragehof 20 december 1985, 6.B.2 met GwH 27 januari 2011, nr. 8/2011, 
B.8.6-B.8.10.3. 
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evolutie van de invulling van de federale loyauteit, waaraan het Hof tot voor 
kort officieel niet mocht toetsen.743 In dat laatste geval is het duidelijk dat het 
Grondwettelijk Hof de bedoelingen van de grondwetgever ter zake volkomen 
terzijde heeft geschoven, aangezien het gebruik van het beginsel door het Hof 
als bevoegdheidsverdelend concept tijdens de parlementaire voorbereiding 
uitdrukkelijk werd uitgesloten. We komen daar in hoofdstuk 6 op terug.744 De 
analyse van de methodologische structuur van de argumenten die het Hof 
weerhoudt voor de uitlegging van de bevoegdheidsverdelende regels blijkt dus, 
zelfs op een algemeen niveau, een ingewikkelde zaak.745 
 
2.2. Interpretatiemethodes in het contentieux over fundamentele 
rechten 
De exegetische reflexen die we bij de bevoegdheidsverdelende regels zagen 
hebben slechts een beperkte relevantie in het grondrechtencontentieux.746 Veel                                                         
743 Zie evenwel reeds in samenhang met het evenredigheidsbeginsel Arbitragehof 30 juni 2004, nr. 
119/2004, B.3.2-B.3.3; zonder die samenhang later ook GwH 28 oktober 2010, nr. nr. 124/2010, 
B.39.2. 
744 Dat het Hof er later toch toe overging om het te betrekken bij zijn toetsing, droeg niet ieders 
voorkeur   weg.   “Er   kan   niet   anders   dan   vastgesteld   worden   dat   het   Arbitragehof   hiermee   lijnrecht  
ingaat  tegen  de  geest  én  de  letter  van  de  grondwet.  (…)  Zelfs  indien  de  federale  loyauteit  als  dusdanig  
een juridische verplichting zou vormen, die inherent aanwezig zou zijn in een federale staatsstructuur, 
dan nog kan de grondwetgever beslissen om deze juridische verplichting niet afdwingbaar te maken 
voor   het   grondwettelijk   hof.”   (W.   PAS,   «   Federale   loyauteit,   de   bevoegdheid   inzake   toerisme   en  
unicommunautaire reisbureaus. Enkele bedenkingen bij het arrest 119/2004 van het Arbitragehof », 
TBP 2005, (147) 150). Positief over de richting van het Hof in het licht van de systematiek van het 
stelsel was Ph. GERARD, « “Bundestreue”  in  de  schemerzone  tussen het juridische en het politieke » in 
A. ALEN en J. VAN NIEUWENHOVE (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 1, Brugge, Die 
Keure, 2008, (55) 76. 
745 Zie hierover bijvoorbeeld ook S. FEYEN, Beyond Federal Dogmatics, Leuven, KU Leuven Press, 2013, 
85-184,  die  de  conceptuele  argumenten  die  het  Hof  kan  hanteren  omschrijft  als  een  “toolbox”  op  basis  
waarvan het beslissingen construeert. 
746  Voor een recente studie van de interpretatietechnieken gebruikt door de hoogste Belgische 
rechtscolleges inzake grondrechten, zie H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  
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meer dan van andere interpretatietechnieken maakt het Grondwettelijk Hof bij 
zijn analyse van fundamentele rechten gebruik van in de eigen rechtspraak 
ontwikkelde tests die criteria en standaarden voorschrijven om de eventuele 
schending van een recht te beoordelen. De voorbeelden zijn bekend en 
alomtegenwoordig. 
 
De invulling van het grondwettelijk legaliteitsbeginsel is er alvast een van. 
Volgens de redenering dat het optreden van een verkozen wetgevend orgaan 
een waarborg is die de burger niet zomaar kan worden ontnomen, heeft het Hof 
tests opgesteld voor de beoordeling van diverse categorieën van delegaties van 
normatieve bevoegdheden door de wetgever aan de uitvoerende macht. In 
aangelegenheden   die   volgens   de   Grondwet   “bij”   of   “door”   de   wet   moeten  
worden   geregeld   kan   een   “nauwkeurig   omschreven”   delegatie   van   een  
“tenuitvoerlegging  van  maatregelen”  als  de  wetgever  de  “essentiële  elementen”  
daarvan eerst zelf heeft geregeld. In strafzaken (artikel 12, lid 2 van de 
Grondwet) kan er van delegatie van essentiële elementen zelfs helemaal geen 
sprake zijn.747 Hetzelfde geldt voor het wettigheidsbeginsel in onderwijszaken 
(artikel 24, §5).748 In andere materies, zoals in belastingzaken (artikelen 170, 
§1 en 172, lid 2), kunnen toch essentiële elementen worden gedelegeerd maar 
vereist  het  Hof  dat  er  “uitzonderlijke  omstandigheden”  voorhanden  zijn,  dat  de  
delegatie   “uitdrukkelijk   en   ondubbelzinnig”   is   en   “binnen   een   relatief   korte  
                                                                                                                                            
constitutionnels » in M. VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, 
Brussel, Bruylant, 2011, (147) 175-201 en de verwijzingen aldaar. 
747 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 18 november 1998, nr. 114/98, B.3. 
748 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 7 mei 1992, nr. 33/92, B.5.2. 
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termijn”   door   de   wetgever   wordt   geëvalueerd. 749  Inzake socio-economische 
rechten (artikel 23) laat het Grondwettelijk Hof daarentegen tegenwoordig toe 
dat de uitvoerende macht de bevoegdheid krijgt toegeschoven om maatregelen 
“aan   te   nemen”   van   zodra   de   wetgever   het   “onderwerp”   ervan   heeft  
vastgesteld.750 
 
Naast de invulling van die procedurele waarborg zijn er ook goede voorbeelden 
van inhoudelijke tests. Het legaliteitsbeginsel in strafzaken heeft bijvoorbeeld 
een kwalitatieve kant die vereist dat een gedraging strafbaar wordt gesteld in 
“voldoende  nauwkeurige,  duidelijke  en  rechtszekerheid  biedende  bewoordingen”  
terwijl   aan   de   rechter   “geen   al   te   grote”   beoordelingsbevoegdheid   wordt  
gelaten.751 De evoluerende rechtspraak van het Hof over het legaliteitsbeginsel 
kwam, in contrast met die van het Hof van Cassatie, in hoofdstuk 2 al aan bod. 
Het Hof ontwikkelde ook een test ter beoordeling van de verplichting van de 
wetgever om de sociale grondrechten te garanderen, en die neerkomt op een 
standstill-verplichting,  waarbij   de  bestaande  garanties   niet   “aanzienlijk  mogen  
verminderen”   in   vergelijking   met   “door   de   toepasselijke   wetgeving   geboden  
beschermingsniveau”   zonder   dat   daarvoor   redenen   zijn   “van   algemeen  
belang”.752  Maatregelen van positieve actie acht het Grondwettelijk Hof dan 
weer slechts in overeenstemming met het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel 
voor zover het gaat om de expliciete bedoeling van de wetgever om een                                                         
749 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 21 maart 2003, nr. 32/2000, B.7.3. Zie in detail over fiscale zaken 
bijvoorbeeld B. PEETERS, « Het fiscaal legaliteitsbeginsel in de Belgische Grondwet: verstrakking of 
erosie? » in De Grondwet in groothoekperspectief: liber amicorum discipulorumque Karel Rimanque, 
Antwerpen, Intersentia, 2007, (509) 534-540. 
750 GwH 9 december 2010, nr. 135/2010, B.15. Voorheen  was  nog  sprake  van  een  “tenuitvoerlegging”  
(GwH 10 juli 2008, nr. 101/2008, B.39). 
751 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 6 oktober 2004, nr. 157/2004, B.33. 
752 Zie bijvoorbeeld GwH 20 juni 2007, nr. 87/2007, B.5. 
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“kennelijke   ongelijkheid”   te   corrigeren   door  middel   van   tijdelijke  maatregelen  
die   andermans   rechten   “niet   onnodig”   beperken. 753  De criteria die het Hof 
hanteert om de grondwettigheid van wetgevende validaties te beoordelen 
betreffen  (variaties  op)  de  onontbeerlijkheid  ervan  “voor  de  verwezenlijking  van  
een   doelstelling   van   algemeen   belang”;;   als   de   ermee   gepaard   gaande  
retroactiviteit bovendien hangende rechtsgedingen stuurt of verhindert zich uit 
te  spreken,  dan  zijn  ook  “uitzonderlijke  omstandigheden  of  dwingende  motieven  
van  algemeen  belang”  vereist.754 Het Hof is ook genoodzaakt geweest om meer 
procedurele tests aan te nemen, bijvoorbeeld wat betreft de mogelijkheden van 
de verwijzende rechter om door het Hof vastgestelde lacunes in te vullen. Dat 
kan  hij  doen  als  de   leemte  “zich  bevindt   in  de  aan  het  Hof  voorgelegde  tekst”  
(de   zogenaamde   “intrinsieke   leemte”),   en   als   de   vaststelling   van  
ongrondwettigheid   “is   uitgedrukt in voldoende precieze en volledige 
bewoordingen.”755 
 
Veruit de belangrijkste test is uiteraard de in hoofdstuk 3 reeds eerder 
besproken en in het kader van het gelijkheidscontentieux aangenomen controle 
van het redelijk verantwoorde karakter van een maatregel en het daar 
onlosmakelijk mee verbonden evenredigheidsbeginsel. Reeds in het Biorim-
arrest   van   1989   bepaalde   het   Hof   dat   de   gezochte   “objectieve   en   redelijke  
verantwoording”   om   een   inmenging   met   het   gelijkheidsbeginsel   te                                                          
753 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 27 januari 1994, 9/94, B.6.2. 
754 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof  19 april 2006, nr. 55/2006, B.6. Zie recent bijvoorbeeld meer in detail 
W. VERRIJDT, « Over toetsingscriteria en toetsingsintensiteit. Haalt het Grondwettelijk Hof de 
Straatsburgse standaarden? », TBP 2012, (76) 78-82. 
755 Zie bijvoorbeeld GwH 31 juli 2008, nr. 111/2008, B.10. De opvulling van de leemte mag evenwel 
geen uitbreiding van de strafwet met zich meebrengen (zie bijvoorbeeld GwH 2 april 2009, nr. 
64/2009, B.8.17). 
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rechtvaardigen   “moet   worden   beoordeeld met betrekking tot het doel en de 
gevolgen van de ter beoordeling staande norm; het gelijkheidsbeginsel is 
geschonden wanneer vaststaat dat de aangewende middelen redelijkerwijze niet 
evenredig   zijn   met   het   beoogde   doel.”756 De controle van de verantwoording 
wordt door het Hof dus teruggevoerd op een proportionaliteitstest. Sinds 1989 
maakt het gelijkheidsbeginsel de hoofdmoot van het werk van het Hof uit en de 
test werd het geijkte instrument om het werk van de wetgever te evalueren, 
doorgaans buiten andere mogelijke interpretatieve criteria om. De 
gelijkheidstoets bestaat in zijn geheel uit een evaluatie van de vergelijkbaarheid 
van de voorgelegde situaties, de objectiviteit van het gemaakte onderscheid, de 
legitimiteit van de doelstelling achter het onderscheid en van de pertinentie en 
de evenredigheid van het onderscheid in het licht van dat doel.757 Bij toetsing 
aan andere grondrechten neemt het schema zoals gezegd de vorm aan van de 
toetsing door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens: ingeval van 
inmenging met een grondrecht gaat het Hof na of dat gebeurt bij een voldoende 
precieze wet, een legitiem doel dient en inspeelt op een dwingende 
maatschappelijke behoefte, wat ook in dat geval impliceert dat de veroorzaakte 
gevolgen voor het grondrecht evenredig zijn in het kader van het bereikte doel. 
Het verlaat zich ook voor de toelating van beleidsdoelstellingen ter beperking 
van een grondrecht op wat het EVRM bepaalt. Na de uitbreiding van de 
bevoegdheden van het Hof in 2003 die de rechtstreekse toetsing aan andere                                                         
756 Zie reeds Arbitragehof 13 oktober 1989, nr. 23/89, B.1.3. Over de eerste toepassingen van de test, 
zie onder andere L. P. SUETENS, « Gelijkheid en non-discriminatie in de rechtspraak van het 
Arbitragehof » in A. ALEN en P. LEMMENS (eds.), Gelijkheid en non-discriminatie, Antwerpen, Kluwer, 
1991, (95) 104-107; J.-C. SCHOLSEM, « L’égalité  devant  la  Cour  d’Arbitrage » in Liber amicorum prof. 
em. E. Krings, Brussel, Story-Scientia, 1991, (773) 775-787. 
757  Zie in meer detail bijvoorbeeld J. VANDE LANOTTE en G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch 
publiekrecht, Brugge, Die Keure, 2013, 334-345; A. ALEN en K. MUYLLE, Handboek van het Belgisch 
Staatsrecht, Mechelen, Kluwer, 2011, 501-508 en de verwijzingen aldaar. 
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grondrechten dan het gelijkheidsbeginsel mogelijk maakte, werd het 
evenredigheidscriterium ook rechtstreeks een maatstaf voor de controle van 
inmengingen met fundamentele rechten. 758  Het Hof beriep zich ook op de 
noodzaak om de Grondwet als een geheel te lezen om in de tekst absoluut 
opgevatte rechten toch te kunnen beperken. 759  Deze in de rechtspraak 
ontwikkelde  schema’s,  die  de  toetsing   in  de  praktijk  quasi  volledig  domineren,  
krijgen in concrete zaken verdere invulling aan de hand van feiten, eigen 
rechtspraak, Europese rechtspraak of parlementaire documenten. Het is 
duidelijk dat tekst, geschiedenis of zelfs meer abstracte doelgerichte 
argumenten een veel minder belangrijke plaats krijgen als het op de afdwinging 
van grondrechten aankomt.  
 
De conclusie van Dumont en referendaris bij het Hof Horevoets, na een 
omvangrijke studie van de rechtspraak, was dat alle methoden in principe door 
elkaar en zonder hiërarchie kunnen worden ingeroepen. 760  Zoals bij de 
bevoegdheidsverdelende regels, en zoals in Duitsland en de Verenigde Staten 
het geval was, is de werkelijkheid dus complexer en eclectischer dan de 
suggestie van enkele eenvoudige en algemene interpretatieprincipes doet 
vermoeden. De belangrijkste lijn in de grondrechteninterpretatie is de 
gehechtheid aan de Europese rechtspraak, waardoor de interpretatietechnieken 
die op dat forum dominant zijn onrechtstreeks ook de Belgische rechtspraak 
beheersen. Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens heeft reeds vroeg 
een evolutieve benadering van de fundamentele rechten verkozen boven een                                                         
758 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 21 december 2004, nr. 202/2004, B.5.3-B.5.4. 
759 Arbitragehof 21 december 2004, nr. 202/2004, B.12.2. 
760 H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN 
en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (147) 191. 
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meer exegetische, op de bedoelingen van de Verdragssluitende partijen gerichte 
interpretatie. De leeftijd van de Belgische Grondwet en de striktere 
herzieningsprocedure zijn daar zeker gedeeltelijke verklaringen voor. 761  We 
komen daar hieronder op terug. Bossuyt (toen voorzitter) bevestigde die 
evolutieve standaard: het Hof interpreteert summiere en oude fundamentele 
rechten   “in  het   licht  van  de  evoluerende  waarden  die  aan  de  basis   liggen  van  
een  democratische  Staat.”762 
 
Net als in bevoegdheidsverdelende zaken heeft de invulling van sommige 
aspecten van de grondwettelijke fundamentele rechten in België niettemin een 
communautaire dimensie, en ook in die materie zijn teksten soms het product 
van zorgvuldige ideologische onderhandelingen. Zeker waar beide categorieën 
mekaar overlappen (een communautair geïnspireerd, zwaarbevochten 
grondwettelijk compromis), de tekst nog niet heel oud is en de rechtspraak van 
het EHRM slechts in de marge belang vertoont, zouden we kunnen verwachten 
dat het Grondwettelijk Hof gevoeliger is voor de zenderbetekenis van de 
Grondwet, en dus voor elementen als tekst en geschiedenis. De constitutionele 
onderwijsrechten (artikel 24 van de Grondwet) voldoen aan die 
randvoorwaarden, en de rechtspraak levert inderdaad indicaties om het beeld 
wat bij te stellen. 
  
Wat betreft het recht op onderwijs tracht het Hof de verschillende aspecten van 
actieve en passieve vrijheid, toegang, neutraliteit en gelijkheid zoveel mogelijk                                                         
761 Zie ook N. BONBLED, « Les questions préjudicielles à la Cour constitutionnelle belge: les droits 
fondamentaux protégés », RBDC 2012, (309) 316. 
762 M. BOSSUYT, « De invloed van de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof op de evolutie van het 
recht », RW 2011-12, (382) 386. 
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met elkaar in overeenstemming te brengen. Kort na de hercodificatie van dat 
recht in 1988 gebruikte het Hof de parlementaire stukken waarin de oude 
schoolpactwetgeving toonaangevend was als interpretatiehulp, maar het 
distantieerde zich toch van de automatische lezing van het gelijkheidsbeginsel in 
de zin van de toen bestaande evenwichten waartoe de Raad van State geneigd 
was. Het Hof merkte op dat de tekst van de Grondwet autonoom in te vullen 
rechten bevatte. De oude regelingen konden desgevallend wel inspiratie bieden 
voor de wetgever.763 De voorwaardelijke subsidiëring van het vrij onderwijs – 
waarvoor geen expliciete tekstuele basis bestaat – was voor het Hof aldus een 
evident gevolg van de vrijheid van onderwijs.764 Wat betrof de kosteloosheid 
van de toegang tot het onderwijs tot het einde van de leerplicht oordeelde het 
Hof dan weer dat de nadruk in de tekst en in de parlementaire voorbereiding 
doorslaggevend was om de kosteloosheid van de onderwijsactiviteiten zelf te 
verwerpen, 765  of om de kosteloosheid van niet-leerplichtonderwijs te 
verwerpen.766 De Grève (toen voorzitter): 
“>Les premiers arrêts de la Cour@ ont indiqué que les concepts fondamentaux du droit à 
l’enseignement,   de   la   liberté   de   l’enseignement   et   de   l’égalité   en   la  matière   ne   pouvaient  
s’interpréter  sans  référence  aux  grands  arrêts équilibres  du  pacte  scolaire.”767 
 
Hij voegde daar niettemin meteen aan toe dat die uitlegging kon evolueren. Dat 
ligt in het verlengde van de opmerkingen in het Parlement, en waarnaar we in                                                         
763 Zie bijvoorbeeld reeds Arbitragehof 5 december 1991, nr. 38/91, B.3.7-B.3.8. 
764 Zie bijvorbeeld reeds Arbitragehof 2 april 1992, nr. 25/92, 4.B.2. 
765 Arbitragehof 2 april 1992, nr. 28/92, 6.B.5. Meer in detail over de vaststelling dat het Hof ook aan 
de hand van de gekende gelijkheidstest de bestaande schoolvrede bestendigde, zie bijvoorbeeld J. DE 
GROOF, « Interpretaties vanwege het Arbitragehof van het art. 17 van de Grondwet » (noot onder 
Arbitragehof 2 april 1992, nrs. 26/92, 27/92 en 28/92), TORB 1991-92, (248) 251. Zie over de 
kosteloosheid, met verwijzing naar de parlementaire stukken en de schoolpactwetgeving, bijvoorbeeld 
nog Arbitragehof 3 februari 1994, nr. 12/94, B.7.2. 
766 Arbitragehof 19 mei 1994, nr. 40/94, B.2.8. 
767 L. DE GREVE, « Dix  années  d’existence  de  la  Cour  d’arbitrage », RBDC 1995, (53) 59. 
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hoofdstuk 3 verwezen, dat het Hof zelf invulling zou moeten geven aan de 
onderwijsvrijheden. Recentere rechtspraak levert nog voorbeelden op van een 
opmerkelijke interesse vanwege het Grondwettelijk Hof in de historische 
achtergrond van de onderwijsrechten. In dat kader springt het antwoord op de 
prejudiciële vraag over de mogelijkheid voor de Vlaamse decreetgever om het 
Gemeenschapsonderwijs bevoegd te maken een verbod uit te vaardigen op het 
dragen van zichtbare levensbeschouwelijke of religieuze kenmerken in het oog. 
In die zaak vulde het Hof het reeds besproken strikte legaliteitsbeginsel in 
onderwijszaken van artikel 24, §5 in aan de hand van de voorbereiding van de 
grondwetsherziening.768 Ook voor de uitlegging van het neutraliteitsbegrip van 
artikel 24, §1, lid 3 greep het Grondwettelijk Hof uitgebreid terug naar die 
documenten. Interessant is dat het Hof daaruit besloot dat het niet de bedoeling 
was van de grondwetgever van 1988 om diens opvattingen van destijds ook 
voor de toekomst doorslaggevend te maken. De historische bedoeling was dus 
controlerend, maar die was net om de neutraliteit vooral eigentijds te gaan 
invullen. Op basis van de tekst en geschiedenis van de bepaling kende het Hof 
het neutraliteitsbegrip niettemin toch een minimale inhoudelijke kern toe.769 Ook 
de mogelijkheid om opdrachten over te dragen aan autonome organen legde het 
Hof uit aan de hand van uitgebreide verwijzingen naar de parlementaire 
toelichting ten tijde van de grondwetsherziening, al voegde het daar ook enige 
eerder teleologische overwegingen aan toe.770 
 
                                                        
768 GwH 15 maart 2011, nr. 40/2011, B.6.2-B.6.3; zie eerder ook reeds Arbitragehof 1 juni 1994, nr. 
45/94, B.6. 
769 GwH 15 maart 2011, nr. 40/2011, B.9.2-B.9.5 en B.13.1-B.13.2. 
770 GwH 15 maart 2011, nr. 40/2011, B.10.1-B.11.3 en B.17.2. 
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Zoals eerder in dit hoofdstuk aangehaald, heeft Böckenförde in de Duitse theorie 
opgemerkt dat interpretatieve  schema’s  slechts  een  deel  van  het  verhaal  van  de  
grondwettigheidstoetsing kunnen zijn. Een rechter heeft volgens hem ook een 
overkoepelende theorie nodig die dienstig is om de analyse tot een einde te 
brengen. In dat licht ontwaren Dumont en referendaris bij het Hof Horevoets 
een vijftal dergelijke theorieën die afzonderlijk of gezamenlijk aan de basis 
zouden kunnen liggen van de fundamentele rechten in de Grondwet: een 
klassiek-liberale, een democratie-bevorderende, een sociale, een institutioneel-
stabiliserende, en een internationalistische. Ter conclusie van een omvangrijke 
studie van de rechtspraak argumenteren ze dat het Grondwettelijk Hof in de 
praktijk de liberale lezing in evenwicht heeft gebracht met een sociale, bepaalde 
democratische grondwettelijke vereisten versterkt maar andere laat 
verzwakken, veel belang hecht aan het beginsel van de institutionele politieke 
stabiliteit en het internationaal recht in een aantal gevallen incorporeert ten 
koste van de eigen constitutionele identiteit.771  
 
Er zijn buiten de bevoegdheidsverdelende regels en de fundamentele rechten 
uiteraard nog andere grondwetsbepalingen waaraan het Hof via een omweg 
toetst. Een aantal vaststellingen wat betreft methode zijn gelijkaardig. 772                                                         
771 Zie in detail H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. 
VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, 
(147) 205-238 en de verwijzingen aldaar. Dat zoeken naar een evenwicht tussen brede filosofische 
waarden wordt ook in commentaren bij specifieke zaken soms opgepikt. Zo merkte Sottiaux op dat het 
Hof in het arrest over de partijfinanciering van 2001 een meer op individuele expressievrijheid gerichte 
uitlegging van de Grondwet hanteerde dan het in het arrest van 1996 over de Revisionismewet deed 
(S. SOTTIAUX, « Het Arbitragehof herwaardeert de vrijheid van meningsuiting. Enkele bedenkingen 
over de vrijheid van meningsuiting in een multiculturele samenleving », RW 2001-02, (185) 189). 
772 Zo steunde het Hof op tekstuele en historische argumenten om de parlementaire lezing van het (erg 
gedetailleerde) artikel 151 van de Grondwet over de aanstelling en evaluatie van magistraten te 
verwerpen (GwH 1 september 2008, nr. 122/2008, B.4.4 en B.4.6). In één alleenstaand geval 
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Opvallend is dat wanneer een institutionele regeling nauw verband houdt met 
communautaire akkoorden, het Grondwettelijk Hof opnieuw uitdrukkelijk 
teruggrijpt naar het akkoord aan de basis van de regeling.773 De conclusies die                                                                                                                                             
betreffende de fiscale bevoegdheden van de lokale besturen ging het Hof zo ver de concrete intenties 
van de indiener van een amendement op het Nationaal Congres, in het arrest geciteerd uit het werk 
van Huyttens, als leidraad te nemen om een institutionele regeling uit te klaren (Arbitragehof 12 
november 1992, nr. 67/92, B.9.3). Wanneer de grondwettelijke structuur echter in zijn geheel 
veranderingen heeft ondergaan, schuift het Hof tekstuele argumenten of historische opvattingen over 
een bepaling soms aan de kant in het voordeel van systematische interpretaties, zoals bijvoorbeeld 
voor wat betreft exceptie van onwettigheid in artikel 159 van de Grondwet en de rol van de pas veel 
later bij artikel 160 opgerichte Raad van State (zie bijvoorbeeld GwH 9 februari 2012, nr. 18/2012, 
B.8.1). Het Hof blijkt voorzichtig om te gaan met programmanormen, zoals de beleidsdoelstelling van 
duurzame ontwikkeling opgenomen in artikel 7bis van de Grondwet. Het oordeelde bijvoorbeeld dat 
niets het Hof belet om het artikel te betrekken bij toetsing aan andere bepalingen, zoals artikel 23, 
maar besloot het uiteindelijk dat de tekst van dat artikel niet nauwkeurig genoeg was om het resultaat 
van de toets te beïnvloeden (zie GwH 18 mei 2011, nr. 75/2011, B.3.2 en B.6). 
773 Naar aanleiding van de zesde staatshervorming is het Hof recent enkele keren overgegaan tot een 
interpretatie van de Grondwet die naadloos aansloot bij de concrete verwachtingen van de 
grondwetgever, ook al hadden de institutionele afspraken repercussies voor de fundamentele rechten 
van bepaalde categorieën burgers. Door de wetgeving die bepaalde grondwetswijzigingen moest 
concretiseren gelijktijdig te behandelen en in de parlementaire stukken van de grondwetsherziening de 
inhoud van die wetgeving te bevestigen, liet de grondwetgever blijken dat die inhoud als deel van de 
Grondwet  zelf  moest  worden  beschouwd.  Die  bepalingen  werden  dus  als  het  ware  “geïmmuniseerd”  (zie  
hierover bijvoorbeeld nog J. VAN NIEUWENHOVE, « De splitsing van de kieskring Brussel-Halle-
Vilvoorde – over vijf minuten die tien jaar werden », TBP 2013, (389) 410-416; J. VELAERS, « De 
zesde staatshervorming, eerste fase: BHV, de randgemeenten, Brussel en de democratie – Deel I », 
RW 2012-13, (1002) 1007-1030). Het Hof keurde die benadering goed, in het bijzonder voor de 
regeling voor de benoeming van burgemeesters van Brusselse Randgemeenten en artikel 160, lid 3 van 
de Grondwet dat de bevoegdheid van de algemene vergadering van de Raad van State regelt (GwH 3 
april 2014, nr. 57/2014, B.6.2-B.7.1), voor de splitsing van de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde en de 
“bijzondere  modaliteiten”  bepaald  in  artikel  63,  §4  van  de  Grondwet  voor  de  kiezers  uit  de  Rand  (GwH  
8 mei 2014, nr. 72/2014, B.13.2-B.13.4),  en  meest  recent  voor  de  “essentiële  elementen”  die  volgens  
artikel 157bis van de Grondwet bij bijzondere wet vorm moesten geven aan de hervorming van het 
gebruik der talen in gerechtszaken in het gerechtelijk arrondissement Brussel (GwH 30 juni 2014, nr. 
96/2014, B.21.3). Het Hof ging tot het uiterste mee in de redenering van de grondwetgever door te 
stellen  dat  het  “niet  bevoegd  >is@ zich uit te spreken over een verschil in behandeling of een beperking 
van een grondrecht die voortvloeien uit een door de Grondwetgever zelf gemaakte keuze. Een 
dergelijke keuze moet niet blijken uit de tekst zelf van een grondwetsbepaling. De parlementaire 
voorbereiding van een door de Grondwetgever aangenomen wijziging van de Grondwet kan immers, 
zoals te dezen, volstaan om duidelijkheid te hebben over de keuze van de  Grondwetgever.”  (GwH 30 
juni 2014, nr. 96/2014, B.22.1). 
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Suetens (toen rechter) trok  in  de  jaren  ’90,  lijken  vandaag alleszins overeind te 
blijven: het Hof heeft geen unieke interpretatieve benadering. De gekozen weg 
varieert en het is moeilijk te voorspellen hoe de oefening in een bepaalde zaak 
zal uitdraaien.774 
 
3. INTERPRETATIEMETHODES ALS MIDDEL OF ALS REM VOOR VERANDERING 
Het voorgaande leidt alleszins tot de vaststelling dat grote verschillen bestaan 
tussen landen en rechters in de aanpak van de uitlegging van de Grondwet, 
hoewel een aantal basiscriteria en aanknopingspunten dezelfde of gelijkaardig 
zijn. De sterke contextgebondenheid van theorieën over de interpretatie van de 
Grondwet, die ook al bleek uit het onderzoek van Vanheule,775 is het gevolg van 
conceptuele verschillen die ook binnen de familie van de gevestigde 
democratieën groot blijven: te denken valt aan een oriëntatie op instellingen of 
op fundamentele rechten; de leeftijd van de tekst of van onderdelen ervan; de 
transformerende of consoliderende missie van de Grondwet; de 
amenderingsregels; de rechtscultuur waarbinnen de Grondwet wordt toegepast 
en de institutionele context waarbinnen het rechtscollege dat daarvoor 
verantwoordelijk is, opereert; de politieke cultuur waarin de Grondwet en de 
grondwettelijke rechter is ingebed; het publieke vertrouwen in de wetgever en 
in de rechter; de (regionale) homogeniteit of heterogeniteit van de politieke 
gemeenschap; de ideologische uitgangspunten van de samenleving; de mate 
waarin de tekst van de Grondwet een rechterlijke bijdrage tolereert, en,                                                         
774 L. P. SUETENS, « Judicial review in Belgium » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old 
constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (319) 323. 
775 Zie D. VANHEULE, Amerikaanse modellen van grondwettigheidstoetsing toegepast op de rechtspraak 
van het Arbitragehof over de artikelen 10 en 11 van de Grondwet, doctoraal proefschrift, Universitaire 
Instelling Antwerpen, 2001, 724 p. 
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uiteraard, de mate waarin rechters bereid zijn van die mogelijkheid gebruik te 
maken.776 Ongetwijfeld zijn er nog andere. Het mag alleszins niet verbazen dat 
ook binnen hetzelfde grondwettelijk systeem genoeg ruimte bestaat voor 
diversiteit en uiteenlopende opvattingen. We gaan ter illustratie hier kort in op 
de het verband tussen interpretatie en de heersende opvattingen over 
constitutionele verandering. 
 
3.1. Het Grondwettelijk Hof en de amendeerbaarheid van de 
Grondwet 
Zoals hierboven gebleken is, kan de keuze voor een bepaalde interpretatieve 
methode verandering faciliteren of hinderen. 777  Verandering in de 
grondwettelijke rechtsorde van een Staat kan op verschillende manieren tot 
stand komen. Grondwetten kunnen worden gewijzigd, of vernieuwd, in 
revolutionaire momenten. Gebruikelijker is dat ze worden geamendeerd, 
expliciet of impliciet. Amenderingsprocedures laten toe verbeteringen aan te 
brengen in het systeem op basis van ervaring of voortschrijdend 
maatschappelijk inzicht. 778  Verandering kan echter ook plaatsvinden zonder 
formele tekstwijziging, met name door interpretatie. De meest gangbare manier 
om evoluties te laten plaatsvinden kan enorm verschillen van land tot land. Dat 
voor het Bundesverfassungsgericht van bij het begin een centrale rol was 
weggelegd bij de invulling van het grondrechtenkader, maakte ook dat het                                                         
776 Zie hierover J. GOLDSWORTHY, « Constitutional Interpretation » in M. ROSENFELD en A. SAJO 
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (689) 706-
717. 
777  Voor bijkomende illustraties uit de Franse interpretatiepraktijk, zie bijvoorbeeld P. AVRIL, Les 
conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Parijs, PUF, 1997, 63-77. 
778 Zie algemeen R. DIXON, « Constitutional amendment rules: a comparative perspective » in T. 
GINSBURG en R. DIXON (eds.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, 
(96) 96-111. 
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rechterlijk aandeel in het proces van constitutionele ontwikkeling niet 
controversieel was.779 Het belangrijkste spoor voor fundamentele constitutionele 
verandering zijn in Duitsland niettemin steeds amendementen geweest, en niet, 
zoals in de Verenigde Staten, waar de wijzingsprocedure bijzonder zwaar is, 
interpretatie door de rechter. 
“>T@he  Basic  Law’s  complicated  structure  of  separated  and  divided  powers,  its  many  code-like 
provisions on fiscal affairs and emergency powers, and its detailed list of rights and duties, 
and the qualifications thereof, make the formal procedure of amendment a principal mode of 
constitutional change. From a German perspective, any judicially imposed remodeling of the 
Basic Law – enduring and binding changes in particular – would diminish the clarity, 
precision, and predictability required of the constitutional Rechtsstaat.”780 
 
Uiteraard verliezen op tekst en geschiedenis georiënteerde methoden zoals die 
in de Verenigde Staten ontwikkeld zijn grotendeels hun behoudsgezinde impact 
in een context waar fundamentele verandering toch bij amendement kan 
gebeuren.781 Aan de basis van de dominantie van de ene of de andere weg                                                         
779 Zie bijvoorbeeld reeds H. EHMKE, « Prinzipien der Verfassungsinterpretation », VVDStRL 1963, (53) 
66-69. Onder het begrip Verfassungswandel wordt begrepen dat de de Grondwet kan worden 
ontwikkeld zonder zijn tekst formeel te veranderen (zie bijvoorbeeld in het algemeen A. KATZ, 
Staatsrecht. Grundkurs im öffentlichen Recht, Heidelberg, Müller, 2010, 47; over de afbakening van het 
begrip en de conceptuele verhouding met Rechtsfortbildung, enerzijds en Verfassungsinterpretation, 
anderzijds, zie bijvoorbeeld E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel » in 
B. GUGGENBERGER en Th. WÜRTENBERGER (eds.), Hüter der Verfassung oder Lenker der Politik? Das 
Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, Baden-Baden, Nomos, 1998, 44-56; zie eerder ook H. 
KRÜGER, « Verfassungsänderung und Verfassungsauslegung », DÖV 1961, 721-728). 
780 D. KOMMERS, « Germany: Balancing Rights and Duties » in J. GOLDSWORTHY (ed.), Interpreting 
Constitutions: A Comparative Study, New York, Oxford UP, 2006, (161) 171. 
781 Zie hierover ook bijvoorbeeld M. ROSENFELD, « Constitutional adjudication in Europe and the United 
States: paradoxes and contrasts », Int’l   J.   Const.   L. 2004, (633) 656-663. Nog voor de historische 
methode in de Verenigde Staten het middelpunt van debat werd, was de benadering in Duitsland als 
unieke sleutel grotendeels verworpen (zie ook hierboven of bijvoorbeeld H. KRÜGER, « 
Verfassungsauslegung aus dem Willen des Verfassunggebers », DVBl. 1961, (685) 686). Fundamentele 
bezwaren werden vastgeknoopt aan   taalfilosofie  maar   ook   aan   functionele   argumenten.   “Lehnt   man  
indes die Zulässigkeit der Rechtsfortbildung für das Verfassungsrecht ab und begrenzt zugleich die 
Bedeutung des Verfassungstextes im Sinne der subjektiv-historischen Auslegungsmethode, setzt man 
sich  zwingend  und  ausweglos  dem  Einwand  der  Versteinerung  des  Verfassungsrecht  aus.”  (W. HEUN, 
 320 
liggen politieke en culturele oorzaken. Als de amenderingsprocedure om 
historische redenen erg zwaar is, dan kan het eenvoudiger zijn – en na verloop 
van tijd sneller aanvaard worden – om verandering na te streven via de rechter. 
In de Verenigde Staten vereist artikel V van de Grondwet een 
tweederdemeerderheid in beide kamers van het federaal Parlement (of twee 
derde van de deelstaten) om een amendement voor te stellen, en een 
drievierdemeerderheid van de deelstaten om het te ratificeren. De hoge 
vereisten van de procedure, die nooit aan nieuwe politieke realiteiten is 
aangepast, maakt belangrijke tekstuele amendementen vandaag onrealistisch. 
Artikel 79 van de Duitse Grondwet daarentegen vereist geen instemming van de 
deelstaten. In België volstaat op basis van artikel 195 van de Grondwet 
vooralsnog ook een tweederdemeerderheid, maar zorgt de nood om eerst 
verkiezingen te organiseren voor complicaties. Hoe gedetailleerder een 
Grondwet is, zoals de meeste Europese grondwetten van de naoorlogse periode 
zijn, hoe meer een formeel amendement zich opdringt. 
 
In landen uit de civil law is het in het algemeen minder gebruikelijk om van de 
rechter te verwachten dat hij maatschappelijke opvattingen over het 
grondwettelijke in rechtspraak codificeert, laat staat dat hij ze stuurt. Zeker in 
het licht van wat we hiervoor hebben vastgesteld, zou het niettemin een 
vergissing zijn te denken dat de Belgische Grondwet alleen door amendement is                                                                                                                                             
« Original Intent und Wille des historischen Verfassungsgebers. Zur Problematik einer Maxime im 
amerikanischen und deutschen Verfassungsrecht », AöR 1991, (185) 206). Deze afwijzing spoort 
uiteraard  met  een  bepaalde  visie  op  aard  van  de  Grondwet,  zijn  politieke  functie,  en  de  rechter.  “Teilt  
man diesen nicht, sieht vielmehr die Unbestimmtheit von Verfassungsnormen in der Tat als (zu 
lösendes)  “Problem”,  kann man geradezu zum entgegengesetzten Ergebnis gelangen – verlangt doch 
ein defizitärer Wortlaut nach verstärktem Einsatz aller anderen etwa aufschlußreichen 
Erkenntnismittel.”   (M. SACHS, « Die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes als Mittel der 
Verfassungsauslegung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts », DVBl. 1984, (73) 79). 
 321 
geëvolueerd. Er zijn de grote staatshervormingen geweest, en de Grondwet 
heeft   zelfs   zijn   eigen   “revolutionaire”   momenten   gekend   na   de   beide  
Wereldoorlogen. Maar interpretatie heeft ook zijn deel van het werk gedaan, 
hetzij door de politieke staatsmachten, hetzij door de rechter. 
“Dit  gereguleerd begeleiden van de maatschappelijke evolutie vereist van de grondwet naast 
standvastigheid van het wezenlijke een vermogen tot aanpassing door formele veranderingen 
en tevens door buigzaamheid van de mogelijke interpretatie ervan, zonder afbreuk te doen 
aan  de  betekenis  van  de  bepalingen.”782 
 
Op sommige terreinen is interpretatie door het Grondwettelijk Hof niet de 
belangrijkste weg voor constitutionele verandering geweest. Hierboven bleek 
dat de interesse van het Grondwettelijk Hof voor tekst en ontstaanscontext 
toeneemt naarmate de Grondwet de vertaling blijkt van een zorgvuldig 
nagestreefd politiek compromis, zoals inzake de bevoegdheidsverdeling, andere 
institutionele afspraken of de onderwijsrechten. Op dat terrein is amendement 
een geijkt pad gebleken voor verandering. Hoewel we hebben gezien dat het Hof 
na verloop van tijd ook hier mechanismen ontwikkelt om het systeem werkbaar 
te houden, consolideert het Hof de verandering waarvoor de grondwetgever zelf 
heeft gekozen wanneer het dicht bij de tekst en bedoelingen van de 
grondwetgever blijft. “La  particularité  de  sa  mission  sur  le  plan  de  l’arbitrage,  de  
la  pacification  et  de  la  conciliation  rejaillit  sur  la  manière  d’interpréter  les  règles 
qui sont soumises à son contrôle et les règles dont elle doit assurer le 
respect.”783 
                                                         
782 K. RIMANQUE, « De grondwet: een scan, een diagnose en een prognose », RW 2007-08, (1346) 
1349. 
783 A. RASSON-ROLAND,  «  La  Cour  d’arbitrage  et  les  évolutions  du  droit.  L’interprétation  du  droit  positif  
» in F. DELPEREE (ed.), La  Cour  d’arbitrage.  Actualité et perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (300) 
305. 
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De transformerende impact van rechterlijke interpretatie is inzake 
rechtenbescherming veel duidelijker. De grondwetgever brengt zelden 
wijzigingen aan in de bewoordingen van bestaande grondrechten. Ook in geval 
van uitlegging van een grondrecht waarbij van een complex politiek akkoord 
geen sprake was, vangt de analyse door het Grondwettelijk Hof occasioneel aan 
met tekstuele vaststellingen, 784  of met verwijzingen naar de 
ontstaansgeschiedenis van verwante bepalingen. 785  Maar die gevallen zijn 
zeldzaam. Verwijzingen naar wat de grondwetgever van 1831 in de zin had, zijn 
nog uitzonderlijker en hebben dan nog eerder een teleologische inslag.786 Ook 
wanneer het Hof verwijst naar de parlementaire historiek van recente rechten 
zoals de openbaarheid van bestuur (1993), de sociaal-economische rechten 
(1994) of kinderrechten (2000), dan impliceert dat niet noodzakelijk een keuze 
tegen grondwettelijke ontwikkeling, maar is de kans groot dat de historische 
opvattingen over het recht in kwestie nog grotendeels overlappen met de 
huidige. De bronnen zijn desgevallend ook uitgebreider en betrouwbaarder, al 
was het maar omdat de opstellers van die teksten eenvoudigweg nog in leven 
zijn – of zelfs zitting hebben in het Grondwettelijk Hof.787 Dat het Grondwettelijk                                                         
784 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 12 februari 2009, nr. 17/2009, B.102.6; Arbitragehof 17 februari 
1999, nr. 19/99, B.6.2. Soms merkt het Hof echter louter op dat de tekst onvoldoende precies is (zie 
bijvoorbeeld GwH 3 juli 2008, nr. 99/2008, B.6.1). 
785 Zie bijvoorbeeld GwH 10 juli 2008, nr. 101/2008, B.33.1-B.33.2; Arbitragehof 15 september 2004, 
nr. 150/2004, B.3.2; Arbitragehof 27 november 2002, nr. 169/2002, B.6.4. 
786 Zie bijvoorbeeld Arbitragehof 22 maart 2006, nr. 47/2006, B.2; Arbitragehof 20 oktober 2004, nr. 
159/2004, B.5.3; Arbitragehof 30 juni 2004, nr. 115/2004, B.3.2. Niet alle verwijzingen naar de 
grondwetgever zijn overigens tekens van een historische benadering van de tekst. Soms vervullen ze 
een retorisch doel of gaat het louter om parafrases van de tekst. Soms verwijzen de procespartijen wel 
naar de geschiedenis van de tekst, maar zwijgt het Hof er zelf over. 
787 Arts (toen senator) was bijvoorbeeld verslaggever in de Senaatscommissie naar aanleiding van de 
invoering van artikel 23 van de Grondwet, dat een menswaardig bestaan en sociale en economische 
grondrechten   garandeert.   Hij   was   er   voorstander   van   om   de   “directe   werking”   van   de   bepalingen  
duidelijk uit te sluiten en was verantwoordelijk voor de toevoeging van de zinsnede over de 
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Hof de leiding heeft genomen bij de aanpassing van de invulling van 
grondrechten aan de veranderende maatschappelijke realiteit blijkt met name 
uit de manier waarop het Grondwettelijk Hof, in navolging van het EHRM, 
omgaat met de oudere grondrechten in titel II van de Grondwet. 
 
3.2. Het Grondwettelijk Hof en de evolutie van de Europese 
standaarden 
Een belangrijk deel van titel II van de Grondwet heeft nog steeds dezelfde vorm 
als in 1831. Het gelijkheidsbeginsel, het recht op toegang tot de rechter, het 
legaliteitsbeginsel in strafzaken, de bescherming tegen onteigening, de vrijheid 
van godsdienst, meningsuiting, vergadering, vereniging of taalgebruik en andere 
fundamentele garanties werden tot op vandaag nooit gewijzigd. Het Hof legt die 
rechten niet uit op basis van tekst alleen of met behulp van hun 
ontstaansgeschiedenis. Die rechten leiden een eigen leven. We hebben al 
vastgesteld dat de belangrijkste strategie van het Hof om aan het 
leeftijdsprobleem te verhelpen is om de betreffende bepalingen te interpreteren 
overeenkomstig de rechtspraak van het EHRM. Het is welbekend dat het 
Europees Hof een dominant evolutieve interpretatie van het Verdrag voorstaat, 
een resultaat dat het bereikt aan de hand van een variëteit aan specifieke tests 
en criteria. “What   all   these   techniques   have   in   common   is   the   rejection   of  
originalist ideas about interpretation, according to which the meaning of 
fundamental rights is  somewhat  fixed  or  ‘frozen  in  time’.”788 Dat roept de vraag                                                                                                                                             
“overeenkomstige  plichten”  (zie  onder  meer  het  verslag  bij  de  herziening  van  titel  II  van  de  Grondwet,  
door invoeging van een artikel 24bis betreffende de economische en sociale rechten, Parl. St. Senaat 
B.Z. 1991-92, nr. 100-2/4, 7-10). Minder dan een jaar na de invoering werd Arts rechter in het Hof. 
788 G. LETSAS,   «  Strasbourg’s   Interpretive   Ethic:   Lessons   for   the   International   Lawyer   »,   EJIL 2010, 
(509) 513. 
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op waarom op dat niveau geen reflex bestaat om de rechten en vrijheden te 
lezen op een behoudende manier. Waar nog te argumenteren valt dat België in 
vergelijking met de Verenigde Staten cultureel erg homogeen is, waardoor een 
maatschappelijke consensus rond bepaalde evolutieve interpretaties weinig 
verwondering wekt, is een culturele of sociale consensus op de schaal van de 
Raad van Europa ver weg. Het EHRM beslist voor België, Frankrijk en Nederland, 
maar bijvoorbeeld ook voor Griekenland, Rusland en Moldavië. 
 
Interessant genoeg is er op het niveau van het EHRM ooit een debat gevoerd 
dat doet denken aan het Amerikaanse. Een Europees equivalent van de op tekst 
en ontstaansgeschiedenis gerichte methode heeft er echter nooit brede steun 
gevonden. 789  Het is in het internationaal recht niet anders dan in het                                                         
789 In het arrest Golder werd het Europees Hof gevraagd te beslissen of het recht op een eerlijk proces 
ook het recht op een proces tout court impliceerde. Het Hof sloeg er eerst een paar woordenboeken op 
na, maar oordeelde uiteindelijk voornamelijk op grond van de effectiviteit en de logica van het Verdrag 
dat dat het geval moest zijn (EHRM 21 februari 1975, Golder v. United Kingdom, nr. 4451/70, overw. 
31-36). In een afwijkende mening bekritiseerde de Britse rechter de redenering van het Hof, die 
maakte dat de Verdragspartijen niet langer de drijvende kracht achter verandering waren. “The  point  is  
that it is for the States upon whose consent the Convention rests, and from which consent alone it 
derives its obligatory force, to close the gap or put the defect right by an amendment, – not for a 
judicial tribunal to substitute itself for the convention-makers,  to  do  their  work  for  them.”  Het gebruik 
van  “questionable  interpretation>s@ of  an  enigmatic  provision”  zou  de  deur  openzetten  voor  veel  meer  
oplossingen gebaseerd op het zogezegde gezond verstand van de rechters (separate opinion of Judge 
Fitzmaurice, overw. 37). Volgens dezelfde rechter moesten consensuele teksten behoudsgezind 
uitgelegd  worden.   Dat  was   nog  duidelijker   het   geval   “where   extensive   constructions  might   have   the 
effect of imposing upon the contracting States obligations they had not really meant to assume, or 
would   not   have   understood   themselves   to   be   assuming.”   (separate opinion of Judge Fitzmaurice, 
overw. 39). Hoewel hij de voorbereidende werken van de conventie niet wou gebruiken wegens niet 
eenduidig, voerde hij aan dat de Verdragspartijen een belangrijk engagement nooit op een dergelijke 
impliciete manier zouden hebben getoond (separate opinion of Judge Fitzmaurice, overw. 41-42). 
Die reflex zou ook in latere zaken opnieuw de kop opsteken, maar nooit voldoende aanhang verwerven. 
In een zaak over de negatieve vrijheid van vereniging ging het Hof erg ver in zijn afwijzing van de 
bedoelingen  van  de  Verdragspartijen:  “Assuming  for  the  sake  of  argument  that,  for the reasons given 
in  the  (…)   travaux  préparatoires,  a  general  rule  (…)  was  deliberately  omitted  from,  and  so  cannot  be  
regarded  as  itself  enshrined  in,  the  Convention,  it  does  not  follow  that  the  negative  aspect  of  a  person’s  
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grondwettelijke recht: afhankelijk van zijn visie op de functie en ontologie ervan 
zal de rechter geneigd zijn een andere interpretatieve strategie te hanteren. 
Vanuit een voluntaristisch perspectief is de toestemming van de Staat het 
essentiële aanknopingspunt voor elke beslissing; vanuit een objectivistisch 
perspectief kent het internationaal recht een autonome dynamiek los van de 
Staten. We hoeven hier maar te verwijzen naar de in hoofdstuk 3 al 
aangehaalde kritiek van Bossuyt (toen voorzitter) op de rechtspraak van het 
EHRM. 
“Les   interprétations,   dites   “dynamiques”   et   “téléologiques”,   données   par   ces   juridictions  
européennes placent sous tutelle non pas tant les juridictions nationales, en ce compris les 
cours constitutionnelles, mais bien plutôt les législateurs nationaux, qui essaient de répondre 
aux  attentes  de  la  population,  telles  qu’elles  ont  été  exprimées  lors  des  élections.”790 
 
Het is duidelijk dat het internationaal recht en nationale grondwetten niet 
noodzakelijk aan dezelfde interpretatieve dynamieken moeten – of mogen – 
worden onderworpen, al was het maar omdat het Verdrag van Wenen van 1969 
ter zake expliciete interpretatieregels bevat. Er vallen los daarvan dus wel 
enkele parallellen te trekken. Zoals in Duitsland het geval was, leek het gevecht 
om de interpretatieve methode op de Europese schaal in feite al uitgevochten 
nog vooraleer in de Verenigde Staten de volle impact ervan voelbaar werd. Een                                                                                                                                             
freedom of association falls completely  outside  the  ambit  of  Article  11  (…)  .”  (EHRM  13  augustus  1981,  
Young, James and Webster v. United Kingdom, nrs. 7601/76 en 7806/77, overw. 52). Dat de opstellers 
dat recht dus met opzet weglieten, kon het Hof niet overtuigen het niet toe te kennen, een beslissing 
waar de minderheid zich niet kon in vinden (dissenting opinion of judges Sørensen, Vilhjálmsson and 
Lagergren, overw. 5). In Matthews besliste het Hof opnieuw dat het niet was omdat de opstellers van 
het Verdrag een hypothese niet voor ogen hadden, dat ze later niet alsnog beschermd kon worden 
(EHRM 18 februari 1999, Matthews v. United Kingdom, nr. 24833/94, overw. 39). Een minderheid van 
de rechters knoopte opnieuw aan bij de bedoelingen van de opstellers om die beslissing in vraag te 
stellen (dissenting opinion of judges Freeland and Jungwiert, overw. 3). 
790 M. BOSSUYT, « La modestie honore le juriste », RBDC 2011, (77) 78-79; zie ook M. BOSSUYT, « De 
invloed van de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof op de evolutie van het recht », RW 2011-12, 
(382) 382. 
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verklaring daarvoor houdt mogelijk verband met de vaststelling dat in Europa na 
de Tweede Wereldoorlog resoluut voor een diepe verankering van 
mensenrechtenstandaarden werd gekozen. De scepsis om de stellingen van de 
Verdragsluitende Staten – die hadden gefaald groteske misdaden tegen de 
menselijkheid te vermijden, als ze ze al niet zelf hadden georganiseerd – te 
laten domineren bij de interpretatie ervan doet denken aan het wantrouwen dat 
ook binnen veel Staten bestond tegenover de politieke staatsmachten. Het lijkt 
dus waarschijnlijk dat de morele onaantastbaarheid van het EVRM zeker 
aanvankelijk sterk afstraalde op het Hof, dat instond voor zijn afdwinging.791 
 
4. INTERPRETATIEMETHODES ALS KEUZE VAN DE RECHTER 
De voorgaande vaststellingen laten toe om nu een antwoord geven op een vraag 
die in hoofdstuk 1 eigenlijk impliciet is gebleven. We hebben toen geconcludeerd 
dat er omwille van de onbepaalde aard van de Grondwet in vele gevallen niet 
één juiste oplossing kan zijn voor een constitutioneel probleem, of dat zelfs als                                                         
791 Meer dan zestig jaar later verenigt de Raad van Europa, zoals het geval is met de Grondwet van de 
Verenigde Staten, een heterogeen territorium en bevolking. Het zou dus niet verwonderlijk zijn dat 
betwistingen van het gezag van de Straatsburgse rechters meer ingang vinden. In de praktijk bestaan 
er in een aantal Staten effectief een tendens die de werkwijze of de resultaten van het Hof in vraag 
stelt, en dat zowel in de politiek, de magistratuur, academische middens of in gepopulariseerde media. 
Duidelijke verklaringen waarom de rechtspraak die tendens niet explicieter reflecteert – elke Staat 
stuurt tenslotte een rechter – liggen niet voor de hand. Los van de filosofie ter zake van de personen 
die afgevaardigd worden (en wellicht door zelfselectie vaker dan gemiddeld uit een Europavriendelijke 
elite komen) heeft dat mogelijk te maken met het feit dat de evolutieve interpretatietraditie al diep in 
het wezen van het Hof verankerd zat op het moment dat de grote uitbreiding zich voltrok – in dat 
opzicht is de werking van het EHRM even padafhankelijk als die van elke andere instelling. Het 
socialiseringsproces van rechters speelt hier wellicht een rol (we komen daarop terug in hoofdstuk 7). 
Het is ook zo dat op het niveau van de Raad van Europa geen gemeenschappelijk politiek forum 
bestaat waar kritiek op de interpretaties van het Hof kan worden geventileerd. Kritische 
Verdragspartijen, als hun vertegenwoordigers al tot een consensus komen, treden in verspreide 
slagorde op, en dat terwijl het EVRM quasi niet-amendeerbaar is. Kritiek op een instelling die in vele 
gevallen uitzonderlijk nuttig werk heeft geleverd is politiek bovendien een delicate onderneming. 
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die er theoretisch is, er geen manier bestaat om te weten of we ze gevonden 
hebben. We zijn echter niet ingegaan op de vraag waarom methode het aantal 
antwoorden dat de vage Grondwet openlaat niet kan reduceren of tot één 
beperken. Het lijkt intuïtief niet onaannemelijk dat afspraken omtrent hoe het 
Grondwettelijk Hof met de onbepaaldheid omgaat het interpretatieprobleem 
kunnen oplossen. De conclusie van dit hoofdstuk is evenwel anders. 
 
4.1. De rechter kiest zelf zijn methodologisch kader 
De hiervoor geïllustreerde theoretische controverses over methodologie leiden 
tot twee erg belangrijke, gerelateerde vaststellingen. Eerst en vooral hebben 
methodologische benaderingen een open karakter, wat een geobjectiveerde 
toepassing bemoeilijkt. We komen daar hieronder op terug. Primordialer nog is 
dat er geen normatieve consensus bestaat over welke interpretatiemethodes in 
welke omstandigheden en voor welke problemen moeten worden ingezet. 792 
Methodes leveren potentieel tegenstrijdige oplossingen op en ook de 
rechtspraak en de academische literatuur leveren een heterogeen beeld van 
benaderingen en combinaties op. 
 
Aguila (thans Staatsraad in de Conseil  d’Etat) expliciteert dat het positieve recht 
geen  regels  bevat  die  voorschrijven  hoe  een  eventuele  “juiste”  betekenis  van  de  
Grondwet moet worden gevonden. Alle voorafbepaalde context ten spijt kunnen 
rechters uiteenlopende visies hebben op de aard van het (grondwettelijk) recht, 
waardoor ook hun interpretatieve benaderingen verschillen, zonder dat iemand 
ooit objectief kan vaststellen wat juist is. Zelfs formele interpretatieregels                                                         
792 Zie ook bijvoorbeeld J. STELMACH en B. BROZEK, Methods of Legal Reasoning, Dordrecht, Springer, 
2006, 9-11. 
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zouden op hun beurt aan interpretatie onderworpen moeten worden, waardoor 
er niet alleen discussie kan ontstaan over de te volgen methodologie, maar ook 
over wat die methode precies inhoudt, of over de correcte toepassing ervan. 
Interpretatieregels dringen zichzelf wel in zekere mate op aan rechters, maar 
alleen omdat ze het als een onderdeel van hun professionele ethiek beschouwen 
om hun conclusies te verbinden aan objectieve interpretatieregels. 793 
Gelijkaardige geluiden weerklinken in de Duitse literatuur. 
“Die  Erkentnisse  der  neueren  Rechtstheorie  gehen  in  der  Tat  illusionslos  dahin,  daß  man  sich  
für fast jedes in unseren juristischen Zeitschriften abgedruckte, lege artis gefertigte Urteil 
eine gegenteilig ausgefallene Entscheidung vorstellen könne, die nicht weniger 
methodengerecht  und  nicht  weniger  überzeugend  begründet  wäre.”794 
 
Op een algemeen rechtstheoretisch niveau hebben anderen deze analyse ook in 
België al eerder gemaakt. Voor Van Hoecke leiden uiteenlopende 
interpretatiemethoden tot verschillende resultaten omdat ze focussen op de 
verschillende contexten waarbinnen een norm kan worden geplaatst, terwijl 
voor geen van die contexten a priori een objectieve voorkeur kan worden 
geïdentificeerd. De rechter heeft een discretionaire beoordelingsmacht die 
weliswaar beperkt kan worden door de beslissing te contextualiseren, maar die 
toch steeds aanzienlijk zal blijven. De uiteindelijke oplossing hangt soms zelfs af 
van een keuze op een rechtstheorisch of –filosofisch niveau. En ook bij de 
toepassing van één interpretatiemethode moeten vaak nog verschillende 
ondergeschikte keuzes worden gemaakt die het resultaat doorslaggevend 
beïnvloeden. Die discretionaire ruimte laat een rechter zelfs toe                                                         
793 Y. AGUILA, Le Conseil constitutionnel et la philosophie du droit, Parijs, LGDJ, 1993, 59-62; zie ook 
Y. AGUILA, « Cinq  questions  sur  l’interprétation  constitutionnelle », RFDC 1995, (9) 44-46. 
794  H. SENDLER, « Die Methoden der Verfassungsinterpretation – Rationalisierung der 
Entscheidungsfindung oder Camouflage der Dezision? » in Festschrift für Martin Kriele, München, Beck, 
1997, (457) 467. 
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resultaatsgericht te werk te gaan, en bij zijn motivering die 
interpretatiemethode te kiezen die het gewenste resultaat het best 
verantwoordt. Vermits hij er in het algemeen niet toe gehouden is zijn 
methodologische keuze te motiveren, moet hij ze ook niet expliciet maken.795 
“L’interprétation   est   dominée   par   un   paradoxe:   d’une   part,   l’interprétation   présente   une  
importance   capitale   pour   l’application du   droit;;   d’autre   part,   il   n’existe   aucun   principe  
juridiquement  obligatoire  relatif  à  la  manière  d’interpréter  les  textes.”796 
 
Om geldig te zijn impliceert ook Dworkins universum, dat toch suggereert dat er 
één antwoord te vinden valt, dat de premissen van zijn theorie worden 
aanvaard. Zolang geen consensus bestaat over welke overwegingen in dat 
verband legitiemer zijn dan andere in een pluralistische democratie, is de knoop 
onontwarbaar. Op het legitimiteitsprobleem komen we in hoofdstuk 6 terug. Het 
ontbreken van een vaste methodologische structuur maakt alleszins dat 
methode geen oplossing biedt voor het beperken van de rechterlijke vrijheid. In 
de bewoordingen van Denquin: “Les  doctrines  qui  prétendent   le  contraire  sont  
                                                        
795 M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 331-353. Voor 
Van Hoecke moet die situatie de wetgever ertoe aanzetten om wetteksten zodanig te formuleren dat 
zijn bedoelingen duidelijker worden en de rechter om ze vervolgens ook in het licht daarvan te 
interpreteren (M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 364-
374). Of die oplossingen voor het grondwettelijk recht, en voor ons Grondwettelijk Hof, een realistische 
optie zijn, is niet zeker: de Grondwet bevat vaak helemaal geen duidelijke keuzes, de grondwetgever 
heeft vaak geen bedoeling die voldoende houvast geeft, de uitwisseling verloopt moeizamer omdat het 
in die context, ook gelet op het zware amenderingsproces, theoretisch niet evident is om een vlotte 
interactie te creëren. 
796 P. DELNOY, Eléments de méthodologie juridique, Brussel, Larcier, 2008, 97; zie ook F. OST en M. 
VAN DE KERCHOVE, Entre  la  lettre  et  l’esprit.  Les  directives  d’interprétation  en  droit, Brussel, Bruylant, 
1989, 67-75. 
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soit naïves, soit politiquement intéressées – et  dans  ce  cas  l’expérience  montre  
qu’elles  sont  réversibles  si  la  conjoncture  politique  se  modifie.”797 
 
4.2. Methodologische kaders vergen bijkomende keuzes 
In feite is die vaststelling echter slechts het topje van de ijsberg. Gesteld dat er 
een consensus zou bestaan binnen een bepaalde tijd, plaats en thematisch 
kader over een overkoepelende methodologische benadering, dan nog 
ontsnappen we niet aan de tweede vaststelling dat het Grondwettelijk Hof 
geconfronteerd zou worden met het feit dat zelfs de ogenschijnlijk eenvoudigste 
interpretatieve benaderingen in werkelijkheid een waaier van bijkomende 
principiële en praktische keuzes impliceren. Argumenten van tekst en 
geschiedenis zijn onderworpen aan keuzes omtrent bronnen, abstractieniveau 
en tegenspraak. Zelfs wanneer gepoogd wordt problemen louter vanuit de hoek 
van de rationele logica te benaderen, blijkt dat keuzes omtrent welke logische 
redeneerpatronen precies relevant zijn en in welke omstandigheden, 
onontkoombaar zijn. Teleologische benaderingen illustreren de noodzaak van 
bijkomende keuzes zeer goed. Het uitgangspunt daarvan is dat oplossingen 
moeten worden gezocht aan de hand van het overkoepelende opzet van de 
grondwetgever. De grondwetgever wordt daarbij geacht zinvol en rationeel op te 
treden, maar meer houvast geeft de methode niet. Wroblewski concludeerde: 
“Le  rôle  du  sujet  appliquant  la  loi  est  vraiment  décisif  car  il  fait  le  choix  de  la  conception  de  
l’objectif  reconnue  la  meilleure:  soit  la  plus  liée  avec  le  législateur  ou  avec  lui-même,  s’il  doit  
suivre la loi selon son entendement probable par le législateur historique ou actuel, ou selon 
le  construit  du  législateur  rationnel  ou  parfait,  ou  enfin  traiter  l’objectif  comme  décision  juste  
                                                        
797 J.-M. DENQUIN, « Justice constitutionnelle et justice politique » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. 
MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, (75) 
77. 
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même contre la loi. L’analyse  théorique  montre que ces choix sont pratiquement ouverts, et 
que  sous  l’argument  téléologique  il  y  a  les  préférences  axiologiques  cachées.”798 
 
In België recht schreef Tapie (toen voorzitter in de Raad van State) dat het 
identificeren van de doelstellingen achter een grondwettelijke bepaling niet vrij 
waren van de persoonlijke insteek van rechter of bestuurder.799 Ook in Duitsland 
en Frankrijk wordt erkend dat oplossingen op basis van een teleologische 
benadering teren op de persoonlijke filosofie van de rechter. 800  Barak (toen 
voorzitter van het Hooggerechtshof van Israël) was zelfs zo ambitieus om zijn 
theorie van purposive interpretation te linken aan het concept van 
rechtvaardigheid. “Different   interpreters   will   arrive   at   different   results.   My  
suggestion is to aspire to the constitutional solution that is most just. Law and 
justice  thus  meet.  Could  there  be  a  better  thing?”801 
 
In de context van de teleologische methode wordt ook weleens verwezen naar 
de noodzaak om te kijken naar de gevolgen die een bepaalde beslissing van het 
                                                        
798 J. WROBLEWSKI, « Les  objectifs  de  la  loi  entre  l’idée  et  la  réalité » in Association Internationale de 
Méthodologie Juridique (ed.), Le recours aux objectifs de la loi dans son application, 2, Brussel, Story-
Scientia, 1992, (233) 257. 
799  P. TAPIE, « Le recours aux objectifs de la loi dans son application en droit public belge » in 
Association Internationale de Méthodologie Juridique (ed.), Le recours aux objectifs de la loi dans son 
application, 1, Brussel, Story-Scientia, 1990, 63-79. 
800 Zie in die zin bijvoorbeeld reeds K. FRIAUF, « Techniques for the Interpretation of Constitutions in 
German Law » in Canadian and Foreign Law Research Centre (ed.), Proceedings of the Fifth 
International Symposium on Comparative Law, Ottawa, Ottawa UP, 1968, (9) 11-14; J.-L. BERGEL, 
« La découverte du sens en droit par la finalité » in Association Française de Philosophie du Droit (ed.), 
La découverte du sens en droit, Stuttgart, Steiner, 1992, (67) 77-79; recenter ook P. DE MONTALIVET, 
Les objectifs de valeur constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2006, 124-125. 
801 A. BARAK, Purposive Interpretation in Law, Princeton, Princeton UP, 2005, 393. 
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Hof zal hebben.802 Het is echter niet altijd duidelijk wat precies wordt bedoeld. 
Als dat impliceert dat de gevolgen van een beslissing doorslaggevend worden in 
het licht van de algemene ratio achter de grondwettelijke norm, dan kunnen ze 
een logisch onderdeel zijn van een teleologische toets. In andere gevallen lijkt 
het er echter meer op dat het betrekken van de gevolgen neerkomt op een 
beoordeling van de wenselijkheid ervan op zich, waarbij niet duidelijk is volgens 
welke criteria dat moet worden beoordeeld.803 
 
Wanneer   rechters   toetsingsschema’s  aannemen  die  het  evenredigheidselement  
bevatten, zoals het Grondwettelijk Hof heeft gedaan, wordt een en ander nog 
duidelijker. Sommigen hebben bijzonder hoge verwachtingen gesteld in 
proportionaliteit als toetsingsmechanisme. De veronderstelling was dat een                                                         
802  Zie bijvoorbeeld D. FELDMAN, « Factors affecting the choice of techniques of constitutional 
interpretation » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation   constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 
2005, (119) 135-137. 
803 Melchior en Arts (beiden toen voorzitter) oordeelden dat een grondwettelijk hof zijn werk niet deed 
als het geen rekening hield met de gevolgen van zijn arresten. Arts merkte bijvoorbeeld over het in 
hoofdstuk 2 besproken arrest in de loodsenzaak, dat aanleiding gaf tot een veroordeling in Straatsburg, 
op dat in die  zaak  nu  eenmaal   “miljarden  op  het  spel  stonden”  (F.  DELPEREE,  «  Entretien  avec  MM.  
Alex  Arts  et  Michel  Melchior,  Présidents  de  la  Cour  d’arbitrage  de  Belgique  »,  Cah. Cons. const. 2002, 
nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr). Of die vaststelling echter verband hield met een teleologische 
benadering van artikel 16 van de Grondwet valt te betwijfelen. Hij gaf een ander voorbeeld van 
consequentialisme dat weinig met teleologie te maken leek te hebben met betrekking tot een arrest 
waarin het Hof had geweigerd een regeling te vernietigen onder het argument dat het om een keuze 
van de grondwetgever ging (Arbitragehof 28 juli 2006, nr. 124/2006, B.10.1-B.10.2). Volgens Arts 
deed   het   dat   om   een   “mogelijke   chaos”   te   vermijden   (A.   ARTS, « De constitutionele rechter. Een 
bedreiging voor het recht? » in En  hommage   à   Francis  Delpérée:   itinéraires   d’un   constitutionnaliste, 
Brussel, Bruylant, 2007, (115) 125). Alen (later rechter, thans voorzitter) gaf al bij het Pacificatie-
arrest de commentaar  dat  een  grondwettelijk  hof  “niet  buiten  de  werkelijkheid   >leeft@, en, uit de aard 
zijner functie in zekere mate rekening >dient@ te houden met de eventuele maatschappelijke gevolgen 
van  zijn  uitspraken.”   (A.  ALEN,  « Het Arbitragehof, meer dan « een grondwettelijk hof met beperkte 
bevoegdheid »? » (noot onder Arbitragehof 23 mei 1990, nr. 18/90), RW 1990-91, (80) 86). Zie wat 
betreft het aanzienlijke belang van de politieke of sociaal-economische gevolgen van een beslissing 
voor de leden van de Franse Conseil constitutionnel bijvoorbeeld D. SCHNAPPER, Une sociologue au 
Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 244-249. 
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evenredigheidsoefening feitelijke en rationele analyses in de plaats zou stellen 
van waardeoordelen en persoonlijke gevoeligheden van de rechters.804 Het is 
echter erg betwistbaar dat het gewicht van bepaalde aanspraken op rechten 
beschouwd kan worden als een objectief meetbare feitenkwestie.805 Ondanks de 
voordelen die een evenredigheidstest kan meebrengen inzake structuur en 
transparantie is de toepassing ervan afhankelijk van bepaalde achterliggende 
theoretische keuzes. Het gevolg van het gebruik van de taal van de 
evenredigheid kan zelfs zijn dat die keuzes onduidelijker worden.806  
 
Dat proportionaliteitstest zoals het Grondwettelijk Hof die uitvoert onvermijdelijk 
een vorm van opportuniteitsbeoordeling meebrengt, is een kwestie die zeker in 
Frankrijk, maar ook in België, voor hoofdbrekens heeft gezorgd. Voor Delvolvé 
zat de opportuniteitsbeslissing van de rechter in de keuze voor een bepaald 
toetsingspatroon. De uitvoering van de toets zelf vergde dan geen 
opportuniteitsbeoordeling meer.807 Of dat klopt, valt echter te betwijfelen, zeker 
wanneer de rechter kiest voor een relatieve standaard zoals een 
evenredigheidstoets. Het gevolg daarvan voor de aard van de rechterlijke toets 
in Frankrijk was voor Lochak duidelijk. “Est   excessive   ou   insuffisante   la  
disposition qui va au-delà ou reste en-deça de ce qui était utile ou nécessaire, 
                                                        
804 D. BEATTY, The Ultimate Rule of Law, Oxford, Oxford UP, 2005, 159-188. 
805 V. JACKSON, « Being Proportional About Proportionality », Const. Comment. 2004, (803) 813-825. 
806 V. JACKSON, « Being Proportional About Proportionality », Const. Comment. 2004, (803) 828. 
807 P. DELVOLVE, « Existe-t-il  un  contrôle  de   l’opportunité? »   in  Université  de  droit,  d’économie  et  de  
sciences sociales de Paris (ed.), Conseil  constitutionnel  et  Conseil  d’Etat, Parijs, LGDJ, 1988, (269) 304-
312. 
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qui apporte par conséquent une réponse inadaptée au problème posé – bref, qui 
est inopportune.”808 
 
Als het Grondwettelijk Hof inzake het gelijkheidsbeginsel stelt dat een objectieve 
maatregel die een aanvaardbaar doel op een pertinente en evenredige manier 
realiseert, grondwettig is, dan spreekt het zich onvermijdelijk ook uit over zijn 
opportuniteit. Alen (later rechter, thans voorzitter) heeft geargumenteerd dat de 
ruimte die de rechter hier heeft afgebakend moet worden aan de hand van 
andere interpretatietechnieken. 
“Gewis  heeft  de  rechter  een  ruime  appreciatiebevoegdheid,  doch  hij  zou willekeurig handelen 
wanneer hij de keuze tussen doeleinden enkel zou laten bepalen door zijn persoonlijke 
opvattingen en voorkeur in plaats van door een systematisch-teleologische situering van die 
doelstellingen in het kader van het gehele rechtssysteem, geconfronteerd met de sociale 
werkelijkheid.”809 
 
Die afbakening vergt echter op zich weer keuzes. Bossuyt (later rechter en 
voorzitter) analyseerde het internationaalrechtelijke discriminatieverbod onder 
de vorm van een herkenbare stapsgewijze toets. Doorslaggevend waren voor 
hem de toepasselijkheid van het grondrecht,  de vergelijkbaarheid van de 
betrokken situaties, de doelstelling achter het gemaakte onderscheid en een 
evaluatie van de pertinentie daarvan in het licht van het grondrecht in kwestie. 
Wat hem betrof was het in de laatste fase dat de rechter ertoe gebracht zou 
kunnen worden een waardeoordeel te moeten vellen.810 We betwijfelen evenwel                                                         
808 D. LOCHAK, « Le  controle  de   l’opportunité  par   le  Conseil  constitutionnel  »   in  D.  ROUSSEAU  en  F.  
SUDRE (eds.), Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits  de  l’homme.  Droits et liberté en 
Europe, Parijs, Editions STH, 1990, (77) 99. 
809 A. ALEN en P. PEETERS, « « Bundestreue » in het Belgisch grondwettelijk recht », RW 1989-90, 
(1122) 1129. 
810 M. BOSSUYT, L’interdiction  de   la  discrimination   dans   le  droit   international  des   droits  de   l’homme, 
Brussel, Bruylant, 1976, 128. 
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of de andere stappen echt volkomen neutraal kunnen zijn. Het bepalen van de 
toepasselijkheid van het recht op bepaalde situaties en de beoordeling van de 
vergelijkbaarheid zijn operaties die de kiem van onenigheid in zich dragen. Als 
de discriminatietest, zoals het geval is in de rechtspraak van het Grondwettelijk 
Hof, overigens een proportionaliteitsanalyse in de strikte zin bevat, mag het 
duidelijk zijn dat de marge voor subjectiviteit nog groter is. 
 
Aan de hand van welke criteria dan de wenselijkheid van een bepaald beleid kan 
de rechter immers oordelen of een maatregel, en de daarbijhorende beperking 
van een grondrecht, niet onevenredig is in het licht van de beoogde doelen?811 
Een vorm van opportuniteitsbeoordeling valt door de conceptualisering van de 
test samen met de grondwettigheidsbeoordeling. 812  Die beoordeling kan 
weliswaar terughoudend gebeuren – zoals we in hoofdstuk 3 illustreerden wat 
betreft het gebruik van de klaarblijkelijkheidsstandaard door het Grondwettelijk 
Hof – maar dat verandert op zich niets aan de aard van de controle. De 
evenredigheidstest is slechts een schema. Ze vereist een subjectieve 
beoordeling afkomstig uit een breder referentiekader dat niet door de test zelf 
wordt aangeleverd. 813  Evenredigheid, maar ook het minder gestructureerde                                                         
811 Sommigen vonden bijvoorbeeld dat het Arbitragehof op ontoelaatbare wijze had geoordeeld over de 
opportuniteit toen het Hof het verbod op tabaksreclame voor wereldwijde motorsportevenementen 
vernietigde (zie E. CLAES en A. VANDAELE, « Deed Ecclestone het Arbitragehof uit de bocht gaan? » 
(noot onder Arbitragehof 30 september 1999, nr. 102/99), Jura Falc. 1999-2000, 89-92). 
812 Ook  wanneer  rechters  andere  toetsingsschema’s  ontwikkelen  waarin  bepaalde  criteria  de  sleutel  zijn  
om te besluiten tot grondwettigheid, nodigt de vraag hoe moet worden bepaald welke feiten aan die 
maatstaven   beantwoorden,   zoals   de   hierboven   genoemde   “essentiële   elementen”   of   “uitzonderlijke  
omstandigheden”,   uit   tot   een   opportuniteitsafweging   (zie   hierover   ook   M.-F. RIGAUX, « Le contrôle 
d’opportunité  exercé  par  la  Cour  d’arbitrage  et  le  pouvoir  discrétionnaire  du  législateur  »  in  Mélanges 
Jacques Van Compernolle, Brussel, Bruylant, 2004, (591) 596-607). 
813 Over de vaststelling dat morele oordelen inherent zijn aan een proportionaliteitstoets, zie ook M. 
KLATT en M. MEISTER, « Proportionality – a benefit to human rights? Remarks on the I·CON 
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Amerikaanse  “balancing”  of  het  benaderen  van  rechten  als  een  stelsel  van  regels  
en uitzonderingen,814 vormen geen sluitende handleiding voor rechters om hun 
toets tot een uniform en onbetwistbaar einde te brengen. Ze structureren de 
redenering, maar verhinderen niet dat de rechter zijn eigen evaluatie moet 
maken van de afwegingen van de wetgever. 815  Het lijkt inherent aan een 
pluralistische samenleving dat meerdere invalshoeken op de grondslagen 
daarvan denkbaar zijn. 
“The  process  of  balancing  remains  methodologically  obscure.  There  seems  to  be  a  consensus  
among those who favor the process that it requires an open eye for all relevant facts, 
interests, rights, principles, and values, as well as a careful analysis of how different 
outcomes of the conflict may inflict, burden, threaten, or enhance these factors. Assigning 
weights to the conflicting interests and rights, principles and values, and comparing the 
weights,  entails  an  insurmountable  element  of  subjectivity.”816 
 
De proportionaliteitstoets zoals uitgevoerd door het Grondwettelijk Hof maakt 
het mogelijk om op aanvaardbare gronden toch verschillende conclusies te 
                                                                                                                                            
controversy » en K. MÖLLER, « Proportionality: Challenging the critics », Int’l  J.  Const.  L. 2012, resp. 
(687) 692-695 en (709) 716-718. Martens (toen rechter, later voorzitter) noemde het abortusarrest als 
een voorbeeld van een beslissing waarbij het Hof zichzelf buiten de ethische discussie had proberen 
houden (P. MARTENS, « Le  rôle  de  la  Cour  d’arbitrage  dans  l’édification  du  fédéralisme  en  Belgique  »,  
RBDC 2003, (3) 11). Ook Coenraets merkte over die zaak op dat de terughoudendheid van het Hof om 
zich in te laten met de opportuniteit van door de wetgever aangenomen maatregelen   “se   traduit   au  
plan des méthodes interprétatives que celle-ci met en oeuvre en vue de censurer les éventuelles 
violations   du   principe   d’égalité.”   (Ph.  COENRAETS,   « De nouvelles frontières aux compétences de la 
Cour   d’arbitrage.   Quelques   conséquences   de   l’arrêt   n°   39/91   du   19   décembre   1991   »   (noot   onder  
Arbitragehof 19 december 1991, nr. 39/91), JT 1992, (364) 367). Omwille van de open aard van de 
controle die het Hof hanteert, riep Sottiaux het Hof op om werk te maken van een veel doorgedrevener 
ontwikkeling van de test, en zeker van het evenredigheidsluik (S. SOTTIAUX, « Het gelijkheidsbeginsel: 
langs oude paden en nieuwe wegen », RW 2008-09, (690) 692-694). 
814 Zie voor een vergelijking van die verschillende analysepatronen bijvoorbeeld M. TUSHNET, Advanced 
Introduction to Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2014, 70-91. 
815 M. TUSHNET, « Comparative constitutional law » in M. REIMANN en R. ZIMMERMANN (eds.), The 
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford UP, 2006, (1225) 1249-1252. 
816 B. SCHLINK, « Proportionality (1) » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (718) 725. 
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trekken.817 Stone Sweet windt er in het algemeen weinig doekjes om: voor hem 
bewijzen die tests vooral dat constitutionele analyse onvermijdelijk een 
ingewikkelde zaak is waarvoor geen vaste regels kunnen bestaan.818 Uit het 
voorgaande blijkt alleszins dat elke rechter, los van de gehanteerde methode of 
test, nood heeft aan een overkoepelende visie om de afstand tussen de 
grondwettelijke tekst en concrete oplossingen te overbruggen. Het idee van de 
noodzakelijke en persoonlijke algemene theorie over de Grondwet was ook in de 
schaarse Belgische literatuur opgepikt, met name door Rimanque. 
“Eventuele   regels   voor   de   interpretatie   van  de   grondwet   hangen   wel   nauw   samen  met   de  
opvatting die voorgehouden wordt over de aard en de functie van de grondwet. Dit vereist 
dan a priori een zingeving van de grondwet in zijn geheel als juridisch en politiek 
verschijnsel, waarvoor evenmin een redenering is gegeven, die iedereen onontwijkbaar hoeft 
te overtuigen. Een rechtstheorie over de grondwet is m.a.w. een onmisbaar uitgangspunt 
voor  haar  interpretatieleer.”819 
 
Van tijd tot tijd worden dergelijke theorieën ook voorgesteld. Dumont en 
referendaris bij het Hof Horevoets sluiten zich, in het licht de heterogene 
praktijk van het Grondwettelijk Hof, bijvoorbeeld aan bij een Dworkiniaanse 
benadering. 820  Rasson combineert op haar beurt de toepassing door het 
Grondwettelijk Hof van teleologische interpretatie, evenredigheid, 
samenwerkingsplicht,   federale   loyauteit   vanuit   een   perspectief   van   “vivre                                                          
817 P. POPELIER, « Het evenredigheidsbeginsel in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof: tussen 
grondrechtenbescherming en scheiding der machten » in Liège, Strasbourg, Bruxelles: parcours des 
droits  de  l’homme.  Liber amicorum Michel Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (173) 177. 
818 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 99. 
819 K. RIMANQUE, « De interpretatie van de Grondwet » in Faculteit Rechtsgeleerdheid KULeuven (ed.), 
De Grondwet honderdvijftig jaar, Brussel, Bruylant, 1981, (45) 50. 
820 H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN 
en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (147) 243; 
zie eerder ook H. DUMONT, « Les   spécificités   de   l’interprétation   constitutionnelle   au   seuil du XXIe 
siècle » in En  hommage  à  Francis  Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, 
(477) 492-496. 
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ensemble”   in   de   Belgische   institutionele   context. 821  De keuze voor en de 
invulling van dergelijke theorieën impliceert persoonlijke appreciaties. Naarmate 
de maatschappelijke opvattingen diverser zijn, wordt de taak voor de rechter 
om zijn benaderingen in die zin te objectiveren zichtbaar moeilijker. Dat inzicht 
maakt het ook gemakkelijk om de opmerking van François (toen rechter) te 
plaatsen, die stelde dat “le  risque  de  paraître  arbitraire,  ou  du  moins  investi  d’un  
pouvoir  d’appréciation  dangereusement  étendu,  menace   le   juge  à  mesure  que  
l’opinion  se  diversifie  au  sein  de  la  société  dont  il  fait  partie.”822 
 
België en Frankrijk staan hierin uiteraard niet alleen. In Duitsland heeft het 
Bundesverfassungsgericht zich meer dan elders inspanningen getroost op het 
vlak van methodologie, toetsingsstructuur en theorievorming. De 
methodologische nuance en complexiteit in de rechtspraak neemt niet weg dat 
een concrete beslissing verschillende kanten opkan – de uitgezette structuren 
maken het integendeel mogelijk allerhande oplossingen geloofwaardig te 
verdedigen. 823  Het verwondert niet dat dezelfde conclusies opgaan voor de 
Verenigde Staten, en dat de conflicten die in de kiem van die vaststelling 
verborgen zitten er openlijker tot uiting komen. Rechters kunnen de ontwikkelde 
methodes en technieken inzetten om een waaier aan resultaten te 
verdedigen.824 De waardenkeuzes die de rechter daarbij maakt, komen minstens 
                                                        
821 A.-C. RASSON, « Le principe du « vivre ensemble » belge: une épopée constitutionnelle. Réflexions 
autour de la loyauté fédérale et de son integration dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle », 
CDPK 2012, (25) 25-75. 
822 L. FRANCOIS, Le cap des tempêtes. Essai de microscopie du droit, Brussel, Bruylant, 2001, 302. 
823 I. EBSEN, Das Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher Selbstregulierung, Berlijn, 
Duncker & Humblot, 1983, 70. 
824 M. TUSHNET, « The United States: Eclecticism in the Service of Pragmatism » in J. GOLDSWORTHY 
(ed.), Interpreting Constitutions: A Comparative Study, New York, Oxford UP, 2006, (7) 49-54. 
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voor een deel van buiten de tekst.825 Sommigen verwerpen zelfs het zoeken 
naar een overkoepelende beslissingsregel voor het oplossen van 
tegenstrijdigheden bij de toepassing van diverse methodes. Dat zou immers de 
mogelijkheid ondergraven om door keuze te streven naar (morele) 
rechtvaardigheid.826 
 
4.3. De structurerende rol van interpretatiemethodologie 
Het voorgaande maakt duidelijk dat op het terrein van het grondwettelijk recht, 
het maken van interpretatieve keuzes op verschillende niveaus onvermijdelijk is. 
Böckenförde zag het zo: 
“Der  Versuch  des  staatsrechtlichen  Positivismus,  um  einer  ‘neutralen’  Interpretation  willen  die  
staatsrechtlichen Grundbegriffe aus ihrer politischen Bezogenheit zu isolieren und auf sich 
selbst, d. h. ihre formale Begrifflichkeit zu stellen, ist gescheitert und mußte scheitern. 
Staatsrechtliche Interpretation und Dogmatik muß im Auge haben, daß staatsrechtliche 
Regelungen und Entscheidungen eine normative Antwort auf bestimmte politische und 
politisch-soziale Problemlagen darstellen, festgelegt und eingesetzt als stabilisierendes und 
strukturierendes Element für das politische Leben und den politischen Prozeß; daß sie ferner 
selbst Ausdruk politischer Leitideen und Ordnungsvorstellungen, Niederschlag politischer 
Auseinandersetzungen  und  gegebenenfalls  politischer  Kompromisse  sind.”827 
                                                         
825 Zie bijvoorbeeld L. TRIBE en M. DORF, On Reading the Constitution, Cambridge, Harvard UP, 1992, 
65-80. Recenter concludeerden ook Barber en Fleming ter evaluatie van alle voorgestelde 
interpretatieve benaderingen dat geen ervan uiteindelijk ontsnapt aan het maken van politiek-
filosofische keuzes over de natuur en het karakter van de Grondwet of democratisch bestuur. Ze sluiten 
zich uiteindelijk bij Dworkin aan en koppelen constitutionele interpretatie aan filosofische onderbouw 
(S. BARBER en J. FLEMING, Constitutional Interpretation: The Basic Questions, Oxford, Oxford UP, 
2007, 67-156). Whittington, naar wie we hierboven al verwezen, zegt ten andere ook dat de 
constructions die de interpretatie moeten aanvullen niet gericht zijn op het vinden van bestaande 
betekenissen, maar daarentegen politiek georiënteerd zijn en onderhevig aan de wetmatigheden van 
compromis, onderhandeling en strategie (K. WHITTINGTON, Constitutional Construction. Divided 
Powers and Constitutional Meaning, Cambridge, Harvard UP, 2001, 207-214). 
826 Ph. BOBBITT, Constitutional Interpretation, Oxford, Blackwell, 1991, 168. 
827 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft » in Recht 
und Staat im sozialen Wandel. Festschrift für Hans Ulrich Scupin, Berlijn, Duncker & Humblot, 1983, 
(317) 329. 
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Als er in hard cases ook een aspect van persoonlijke appreciatie aan te pas 
komt, dan is de vraag welke rol er precies voor juridische methodes is 
weggelegd. In wat voorafgaat hebben we de bijzondere moeilijkheden 
blootgelegd om objectieve lijnen te trekken in de methodologische 
wetenschappelijke literatuur en praktijk, waarbij het cruciaal is op te merken dat 
we dat dan nog hebben beperkt tot die inzichten en theorieën die op micro-
niveau aansluiten bij het probleem van de interpretatie. Het probleem gaat in 
werkelijkheid veel dieper, aangezien juristen, maar ook politicologen, economen 
en historici op macro-niveau ontelbare theorieën of varianten van theorieën 
hebben ontwikkeld   over   uiteenlopende   relevante   thema’s,   zoals   over  
(fundamentele) rechten, over federalisme, over grondwetten als sociaal 
fenomeen, over het concept van de Staat, enzovoort. Op meso-niveau stellen 
zich allerhande bijkomende vragen voor grondwettelijke rechters waarvoor ook 
theorieën ontwikkeld zijn, zoals over het vraagstuk van horizontaliteit van 
grondrechten,  over  de  zogenaamde  “directe  werking”  van  sociale  rechten,  over  
de invulling van programmatorische normen, over rechtsbronnenleer, over 
wetgevende lacunes, over positieve grondwettelijke verplichtingen voor de 
overheid, enzovoort. Op dit niveau situeren zich bijvoorbeeld ook theorieën over 
de vraag hoe de grondwettelijke rechter kan omgaan met de fenomenen die we 
in de vorige hoofdstukken hebben beschreven, met name de relaties met andere 
rechtscolleges en met de politieke staatsmachten. Het is immers niet moeilijk 
om die in verband te brengen met juridische concepten zoals de 
rechtszekerheid, de scheiding der machten, of democratische legitimiteit. 
Wroblewski   heeft   het   in   deze   context   over   een   “interpretatie-ideologie”  
gehad.828 De ene theorie zal beter onderbouwd zijn dan de andere, de ene zal                                                         
828 J. WROBLEWSKI, « L’interprétation  en  droit:  théorie  et  idéologie », APD 1972, (51) 63-69. 
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ook breder gedragen zijn dan de andere, maar duidelijk is dat de rechter zich 
kan en zal laten beïnvloeden door een conceptualisering die hem helpt om een 
bepaald voorliggend probleem op te lossen.  
 
Uiteindelijk gaat elke rechterlijke beslissing, gewild of ongewild, uit van een 
bepaald rechtstheoretisch kader, van een bepaalde theorie over de Grondwet, 
zijn functie en aard: is het een contract? Is het een collectie regels (die 
duidelijkheid en zekerheid bieden) of eerder een aantal standaarden (die 
algemeenheid en soepelheid bieden)? Bevat hij een reeks afzonderlijke 
concepten of vormt hij een rationeel geheel? Is de Grondwet een opdracht? 
Heeft de Grondwet zelf een missie? Een rechter heeft zelfs een theorie nodig om 
te beslissen of hij de Grondwet überhaupt als een normatieve tekst beschouwt. 
We hoeden ons er wel voor dit probleem te zeer uit te vergroten. Het is duidelijk 
dat in de meeste landen een vrij brede consensus bestaat over een aantal 
elementaire basisconcepten, en dat rechters in die consensus opereren. Meer 
zelfs: rechters bepalen door hun rechtspraak zelf voor een belangrijk deel het 
eigen speelveld, door theoretische mogelijkheden praktisch af te sluiten of er 
nieuwe te creëren.829 
 
Het voorgaande mag evenwel niet tot de conclusie leiden dat de juridische 
methode – minstens een juridisch discours – irrelevant is. Methode, maar ook 
juridische theorievorming in zijn geheel, heeft een doorslaggevend belang door 
de noodzakelijke structurering van een constitutioneel vraagstuk in 
gerationaliseerde en op andere situaties transponeerbare argumentatievormen.                                                         
829 Zie bijvoorbeeld ook U. KRANENPOHL, « Die Bedeutung von Interpretationsmethoden und Dogmatik 
in der Entscheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts », Der Staat 2009, (387) 405-408. 
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Methode en theorie bieden een kader waarbinnen oplossingen zo vergelijkbaar 
mogelijk kunnen worden verwoord en geëvalueerd. Ze bakenen ook het 
speelveld van mogelijke oplossingen af, omdat beslissingen die op geen enkele 
manier in een aanvaarde juridische ratio te vatten vallen, verworpen zullen 
worden wegens illegitiem. We komen daar in hoofdstuk 6 op terug. Het 
aanhouden van een bepaalde set methodologische principes is dus een 
(minimale) vorm van zelfbeperking voor de constitutionele rechter. Naarmate de 
consensus over de toelaatbaarheid en de toepassing van een of meer methoden 
of theorieën groter is, neemt de toegevoegde waarde van het gebruik ervan toe. 
Is die beperkt, dan zal ook het argumentatief kader van een beslissing, en niet 
alleen de uitkomst, controverse oproepen. Opnieuw Barak (toen voorzitter van 
het Hooggerechtshof van Israël):  
“The   rules   of   interpretation   guarantee   rationality   in   the   interpreter’s   thinking.   They set 
cognitive boundaries that the interpreter may not cross. They introduce order to legal 
thinking.  They   facilitate  critical  evaluation  of   the   interpreter’s  moves.  They create accepted 
channels  for  legal  argument.”830 
 
De vraag blijft niettemin hoe de rechter omgaat met de persoonlijke, 
subjectieve kant van de constitutionele interpretatie. Dat aspect verdient 
aandacht, vermits het bepalend is voor de overkoepelende theorieën en 
methodes waarbinnen de rechter zijn opdracht zal kaderen en oplossingen zal 
voorstellen.
                                                        
830 A. BARAK, Purposive Interpretation in Law, Princeton, Princeton UP, 2005, 40. 
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HOOFDSTUK 5. DE MAATSCHAPPIJVISIE VAN DE RECHTER ALS ARGUMENT BIJ DE 
BESLISSING VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
 
1. DE RECHTER HEEFT EEN MAATSCHAPPIJVISIE NODIG BIJ ZIJN BESLISSING 
Uit het voorgaande blijkt dat interpretatieve methodologie in moeilijke zaken op 
zich zelden kan zorgen voor eenduidigheid over de te weerhouden oplossingen. 
Maar ook het in acht nemen van de bredere context, zoals interpretaties van 
andere rechters en de denkoefeningen van de wetgever, geeft geen garantie op 
unieke antwoorden: het zijn richtinggevende argumenten die berusten op 
overwegingen van rechtszekerheid, democratie of scheiding der machten. De 
rechters in het Grondwettelijk Hof zullen hun redenering in moeilijke gevallen 
moeten baseren op theorieën en modellen waarvoor geen objectieve criteria 
bestaan. Ook rechtstheoretische of -filosofische keuzes zijn daarbij niet altijd te 
vermijden. 831  Rechters zullen die keuze maken in het licht van wat hen 
persoonlijk de meest aangewezen benadering van een probleem of een 
categorie van problemen is. In de praktijk kan dat betekenen dat rechters een 
theorie kiezen die het meest aansluit bij hun maatschappijbeeld.  
 
1.1. De relevantie van de voorkeuren van de rechter 
Theoretisch zou kunnen worden verdedigd dat de keuze waar de rechter voor 
staat er niet één van voorkeuren inzake beleid (bekeken in de brede zin van wat 
voor hen maatschappelijk het wenselijke resultaat is van de beslissing; of, op 
een hoger niveau van abstractie, wat de meest wenselijke grondwettelijke 
doctrine voor een bepaalde categorie problemen is; of, wat de beste visie op de                                                         
831 Zie bijvoorbeeld de rechtstheoretische invloed op het arrest-Le Ski, beschreven door François (toen 
emeritus rechter) (L. FRANCOIS, « Le recours à une philosophie du droit dans la motivation des 
decisions juridictionnelles », JT 2005, 261-266). 
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Grondwet zonder meer is), maar wel als een keuze voor het meest gerede 
juridische antwoord – wat de Grondwet dus volgens hen in eer en geweten 
bepaalt. Enerzijds is er de vaststelling dat het juridisch kader zelden zodanig 
strikte vereisten oplegt dat een bevoordeling van het beleidsmatig meest 
gewenste resultaat niet mogelijk is. Anderzijds kan die neiging snel onderdrukt 
worden als de rechter de indruk heeft dat dat resultaat niet strookt met de vaste 
rechtspraak van het Hof, een marginale toets te boven gaat, een onredelijke 
stap in de redenering vereist, of nog, eenvoudigweg, omdat hij zijn voorkeuren 
onderdrukt in het voordeel van juridisch in zijn ogen logischere oplossingen.832 
In werkelijkheid is het waarschijnlijk dat de rechter beide reflexen tegelijk 
ondervindt. 
“Judges  are  likely  to  hold  both  the  “accuracy”  goal  of  interpreting  the  law  accurately  and  the  
“directional”   goal of reaching a result consistent with their policy preferences. Even when 
people are strongly motivated by an accuracy goal, the several stages of their decision 
processes are biased powerfully – though perhaps unconsciously – by their directional goal. 
Yet the accuracy goal constrains this bias, because decision makers want to reach results that 
they  can  accept  as  correct.”833 
 
De interactie tussen beleids- en juridische motieven is in hard cases echter niet 
gemakkelijk te analyseren. Een beleidsmotief kan de rechter eenvoudigweg                                                         
832  Zie in die zin bijvoorbeeld de opmerkingen van Verougstraete (toen voorzitter in het Hof van 
Cassatie):   “Een   lid   van  het  Hof   dat   spontaan   sympathie   zou   hebben   voor   de   vakverenigingen,   voor  
vluchtelingen, voor de fiscus, voor vrije seksuele relaties enz. zal bewust vermijden dat die sympathie 
een rol speelt in zijn benadering van de problematiek.”   (I.   VEROUGSTRAETE,   « Een nieuw soort 
rechters? » in Liber amicorum Walter van Gerven, Deurne, Kluwer, 2000, (77) 93). Bartels stelt dat 
twee fases ter zake belangrijk zijn. Eerst en vooral krijgt de rechter quasi-automatisch een 
beleidsmatige prikkel op het moment van kennisname van de gegevens van de zaak. Of hij die neiging 
vervolgens corrigeert door daarvan losstaande juridische argumenten te laten doorwegen, hangt af van 
de vraag in welke mate de rechter effectief een initiële beleidsvoorkeur heeft, en in welke mate andere 
doelstellingen hem kunnen motiveren die te onderdrukken (B. BARTELS, « Top-Down and Bottom-Up 
Models of Judicial Reasoning » in D. KLEIN en G. MITCHELL (eds.), The Psychology of Judicial Decision 
Making, Oxford, Oxford UP, 2010, (41) 46-53). 
833 L. BAUM, The Puzzle of Judicial Behavior, Ann Arbor, Michigan UP, 1997, 65. 
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sturen naar dezelfde oplossing als een juridisch argument. De verwikkeling kan 
zich ook op een dieper niveau situeren. Rechters zouden op basis van 
beleidsvoorkeuren juridische kaders kunnen creëren, zelfs integrale 
interpretatietechnieken ontwikkelen of bevoordelen, die hen vervolgens in een 
richting sturen voor latere beslissingen waar ze louter op basis van hun 
beleidsvoorkeur misschien niet zouden terechtgekomen zijn. Het kan ook zijn 
dat de beleidsvoorkeuren van rechters psychologisch tot op een bepaalde 
hoogte net gevormd worden door de oplossingen die hen op basis van juridische 
kennis en redeneertechniek als de juiste voorkomt. 834  Het omgekeerde valt 
evenmin uit te sluiten, namelijk dat rechters psychologisch de neiging hebben 
om die oplossingen, die de meest aantrekkelijke beleidsresultaten (op het 
niveau van de concrete zaak, of op niveau van abstracte constitutionele techniek 
of doctrine) opleveren, oprecht als juridisch juister te kwalificeren.835 Aan te                                                         
834 Zie L. BAUM, « Law and Policy. More and Less than a Dichotomy » in Ch. GEYH (ed.), What’s  Law  
Got to Do With It? What Judges Do, Why They Do It, and What’s   at   Stake, Stanford, Stanford UP, 
2011, (71) 75-80 en de verwijzingen naar de literatuur aldaar; zie ook L. BAUM, The Puzzle of Judicial 
Behavior, Ann Arbor, Michigan UP, 1997, 57-63; zie ook M. BAILEY en F. MALTZMAN, The Constrained 
Court. Law, Politics, and the Decisions Justices Make, Princeton, Princeton UP, 2011, 80-86. 
835 Zie de commentaar van Meunier over de Conseil constitutionnel:   “>I@l   n’est   pas   question   de   nier  
l’importance   des   croyances,   expériences   ou   autres   éléments   susceptibles   de   déterminer   des   choix  
personnels.  On  ne  voit  d’ailleurs  pas  par  quoi  on  pourrait  les  remplacer.  Quand  bien  même  en  effet  les  
conseillers estimeraient en toute  bonne   fois  qu’ils  ne   font   qu’appliquer   la  Constitution  et  que   celle-ci 
impose   des   solutions   certaines,   ils   ne   feraient   que   mettre   en   oeuvre   la   conception   qu’ils   en   ont,  
déterminée   par   un   ensemble   d’éléments   dont   ils   n’auraient   alors   simplement   pas   conscience.”   (J. 
MEUNIER, Le  pouvoir  du  Conseil  constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 92); 
zie  ook  wat  Billing  reeds  in  de  jaren  ’60  schreef  over  het  Bundesverfassungsgericht:  “Man  kann  jedoch  
nicht erwarten, Richterpersönlichkeiten zu finden, die des Gerichtshofs würdig sind und nicht bestimmte 
Überzeugungen, nicht bestimmte Vorstellungen über die das politische Gemeinwesen angehenden 
Fragen haben oder ihre Grundanschauungen deshalb änderen, weil sie nun die Richterrobe tragen. Ein 
letztlich nicht näher bestimmbarer Rest subjektiven Urteilens und Handelns wird daher trotz der 
veränderten soziale Rolle und des durch sie bewirkten objektivierenden Einflusses stets zurückbleiben, 
und die richterliche Entscheidung wird durch dieses Moment  wesentlich  mitgeprägt.”  (W.  BILLING,  Das 
Problem   der   Richterwahl   zum   Bundesverfassungsgericht.   Ein   Beitrag   zum   Thema   “Politik   und  
Verfassungsgerichtsbarkeit”, Berlijn, Duncker & Humblot, 1969, 86). 
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nemen valt dat naarmate de voorkeuren van de rechters dicht bij elkaar liggen, 
of minstens in de richting van dezelfde oplossing wijzen, het onderscheiden van 
beleidsargumenten en juridische argumenten moeilijker wordt. Meer nog, 
sommigen beschouwen pogingen om beleids- en juridische opportuniteit in 
onderscheiden categorieën te stoppen als een conceptuele misvatting: recht is 
immers een product van politiek en beleid en de rechter is zelf een centraal 
element van het bestuursstelsel.836 
 
Als de rechters in het Grondwettelijk Hof met een in mindere of meerdere mate 
subjectieve keuze worden geconfronteerd, zoals hoofdstuk 4 duidelijk maakte, 
dan is alleszins wel duidelijk dat in beginsel niet alleen de beleidsopportuniteit, 
maar ook de constitutionele opportuniteit van het toelaten, verbieden, of 
verplichten van dat beleid aan de orde is. Toen ten tijde van de abortuscrisis 
moest worden overwogen of de in artikel 93 van de Grondwet opgenomen 
onmgelijkheid tot regeren ook zo kon worden uitgelegd dat ze betrekking had op 
de   “morele”   onmogelijkheid   van   het   Staatshoofd,   overwogen   betrokkenen  
ongetwijfeld niet alleen de opportuniteit van het resultaat in die zaak – de 
bekrachtiging van de Abortuswet – maar ook de opportuniteit van het principe 
dat een moreel bezwaar van de Koning kon worden gekwalificeerd als een 
“onmogelijkheid  tot  regeren”  zelf.  
 
Zeker als de toetsing wordt uitgevoerd aan de hand van open 
toetsingsstructuren, zoals een afweging van de evenredigheid van het gevoerde 
beleid door het Grondwettelijk Hof, kunnen de inzichten van de rechter omtrent                                                         
836 F. CROSS, « Law Is Politics » in Ch. GEYH (ed.), What’s  Law  Got   to  Do  With  It?  What  Judges  Do,  
Why  They  Do  It,  and  What’s  at  Stake, Stanford, Stanford UP, 2011, (92) 92. 
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de gewone beleidsopportuniteit wegen. Dat betekent niet noodzakelijk dat de 
rechter met opzet zijn eigen beleidskeuzes wil doordrukken – het betekent wel 
dat in de fase van de afweging de algemene beleidsvoorkeuren van de rechter 
zijn analyse van de evenredigheid van een maatregel zullen beïnvloeden. Zoals 
we eerder al vaststelden: als het Hof de evenredigheid verheft tot 
constitutionele toetsingsnorm, dan is het onvermijdelijk dat de persoonlijke 
inzichten van de betrokken rechters van wat politiek redelijk is, zullen 
doorwegen. Er is immers een aanknopingspunt nodig om evenredigheid te 
beoordelen. Als een rechter een beleidsmaatregel dan opportuun acht, dan is 
het vrij theoretisch om te denken dat hij hem tegelijkertijd als onredelijk 
bestempeld. Het omgekeerde is minder vanzelfsprekend, maar aan te nemen 
valt nog steeds dat als een rechter een maatregel niet opportuun vindt, hij er 
wellicht ook meer moeite mee zal hebben de inmenging met het betrokken 
grondrecht als redelijk aan te merken. De analyse van wat redelijk is en van wat 
opportuun is ligt dicht bij elkaar. Maar belangrijker nog is dat zelfs wanneer elke 
opportuniteitsbeoordeling zou kunnen worden uitgesloten, mensen verschillende 
maatstaven kunnen hebben om te beoordelen wat een redelijk aanvaardbare 
inmenging is – wat burgers redelijkerwijs moeten kunnen verdragen – en wat 
niet. 
 
Het is aannemelijk dat sommige rechters in sommige contexten vatbaar zullen 
zijn voor door persoonlijke ideeën beïnvloede overwegingen, maar niet alle 
rechters in alle zaken. Daarnaast kan het ook zijn dat een rechter in sommige 
zaken ook geen eigen voorkeur heeft of niet goed weet wat die is. In sommige 
materies zullen rechters meer geneigd zijn hun eigen voorkeur belangrijker te 
vinden dan in andere. Rechters in laatste aanleg zijn op dat vlak vrijer dan 
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rechters wier beslissingen voorgelegd kunnen worden aan een hogere rechter, 
die bepaalde redeneerpatronen kan opleggen, of die al vergelijkbare zaken heeft 
beoordeeld. Rechters die controle hebben over welke zaken ze beslechten zijn 
dat ook, omdat ze wellicht enkel die zaken zullen beoordelen waar het recht 
redelijke en evenwichtige argumenten in allerlei richtingen biedt, en niet de 
zaken waar het bestaande juridisch kaderwerk van tekst, geschiedenis, 
structuur of precedenten de oplossing eigenlijk al redelijkerwijs dicteert. 837 
Bepaald politicologisch onderzoek geeft alleszins te denken dat rechters hun 
persoonlijke voorkeuren laten spreken als ze de kans zien. 
“The  attitudinal  model  implies  that  a  change  in  judicial  personnel  may  bring  about  a  change  
in judicial policies, thus inviting those who hold the power to appoint to pick individuals that 
share  their  political  agenda.”838 
 
In  een  andere  definitie:  “The  attitudinal  model  holds  that  judges  decide  cases  in  
light of their sincere ideological values juxtaposed against the factual stimuli 
presented   by   the   case.” 839  Het Amerikaans onderzoek over de rechterlijke 
besluitvorming in het Supreme Court, dat al tientallen jaren teruggaat, is 
omvangrijk. Het is de plaats in de Amerikaanse gerechtelijke structuur waar 
beleidsvoorkeuren globaal genomen het meest van invloed kunnen zijn, en 
ondanks de methodologische moeilijkheden die dergelijk onderzoek meebrengt, 
ook lijken te zijn.840                                                         
837 L. BAUM, The Puzzle of Judicial Behavior, Ann Arbor, Michigan UP, 1997, 65-70. 
838 A. DYEVRE, « Unifying the field of comparative judicial politics: towards a general theory of judicial 
behaviour », Eur. Pol. Sc. Rev. 2010, (297) 301. 
839 J. SEGAL, « Judicial Behavior » in K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA (eds.), The 
Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford UP, 2008, (19) 24. 
840 Segal en Spaeth argumenteren dat de beslissingen van het hoogste rechtscollege voorspeld kunnen 
worden aan de hand van de beleidsvoorkeuren van zijn leden, maar geven toe dat dit enkel kan omdat 
ze de zaken kunnen kiezen waarover ze oordelen. “Many  meritless   cases   undoubtedly   exist   that   no  
self-respecting  judge  would  decide  solely  on  the  basis  of  his  or  her  policy  preferences.”  (J.  SEGAL  en  H.  
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Op het eerste gezicht lijkt dat denkbeeld ontstellend, zeker wanneer wordt 
vastgehouden aan het traditionele beeld van de rechter. 841   Het intuïtief 
verwerpelijke aspect schuilt erin dat objectieve juridische oplossingen 
vormgegeven zouden worden aan de hand van mechanismen geassocieerd met 
politieke machtsuitoefening. 842  Het recht wordt net verondersteld de burger 
waar nodig af te schermen van subjectieve machtsuitoefening, niet hem eraan 
te onderwerpen. Dat ideaalbeeld neemt niet weg dat ze worden gevraagd om de 
sociaal-economische, ethische of andere beleidskeuzes van anderen te 
evalueren. Het was te verwachten dat er na de judicialization of politics, zoals 
                                                                                                                                            
SPAETH, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, Cambridge, Cambridge UP, 2002, 93). 
Op de lagere niveaus van de Amerikaanse federale rechtbanken is dat verhaal al helemaal anders: de 
federale hoven van beroep en rechters in eerste aanleg hebben geen docket control, krijgen dus ook 
“gemakkelijke”  zaken  en  moeten  hun  rechtspraak  voor  het  overige  schikken  naar  die  van  het  Supreme 
Court. Het lijkt aannemelijk dat het Belgische Grondwettelijk Hof zich ergens tussenin bevindt. Het 
heeft geen controle over de toevloed van zaken, waardoor een meerderheid – zoals de rechters zelf 
zeggen – van de beslissingen oncontroversieel is en wordt afgehandeld op basis van bestaande 
rechtspraak. Het Hof is daarentegen formeel niet gehinderd door de rechtspraak van anderen, behalve 
misschien voor wat betreft het risico van een veroordeling van België door een Europese rechter. 
841 Met name in de Franse conceptualisering van de grondwettelijke rechter was deze opvatting lang 
overheersend, zoals Stone Sweet aangeeft na lezing van het werk van een van de belangrijkste 
verdedigers van de Conseil constitutionnel. “Favoreu   persistently   sought   to   demonstrate   that   the  
French   Conseil’s   decisions   could   be   deduced   from   the   French   Constitution,   that   they   were   broadly  
consistent with past decisions, and that only through the proper application of legal science could they 
be   rightly   understood.”   (A.   STONE   SWEET,   « The politics of constitutional review in France and 
Europe », Int’l   J.   Const.   L. 2007, (69) 82; voor een bredere kritiek in dit verband op het werk van 
Favoreu, zie D. ROUSSEAU, « The Conseil Constitutionnel confronted with comparative law and the 
theory  of  constitutional  justice  (or  Louis  Favoreu’s  untenable  paradoxes) », Int’l  J.  Const.  L. 2007, 28-
43). 
842 Zie ook J.-M. DENQUIN, « Justice constitutionnelle et justice politique » in C. GREWE, O. JOUANJAN, 
E. MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, 
(75) 76. 
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beschreven in hoofdstuk 3, ook in zekere mate een politicization of judiciary zou 
volgen.843 Zoals Denquin in Frankrijk schrijft, 
“on  ne  parviendra   jamais  à  couper   les   liens  structurels qui unissent la politique à la justice 
constitutionnelle. Tous les artifices utilisés pour les masquer aboutissent finalement à les 
mettre en lumière. La justice constitutionnelle, hybride par nature, doit au contraire assumer 
ce   caractère.   L’idée   qu’elle   sera   d’autant   plus   satisfaisante   qu’elle   sera   plus   éloignée  de   la 
réalité  politique  et  sociale  (…)  est  une  illusion  dangereuse.”844 
 
Schnapper (emeritus lid van de Conseil constitutionnel) ontkent dat er 
systematisch een verband bestaat tussen beslissingen en politieke voorkeuren, 
maar steekt niet onder stoelen of banken dat  
“>l@es convictions politiques qui opposent les pro-Européens et les souverainistes, les libéraux 
aux sécuritaires, qui ne correspondent pas nécessairement à la distinction gauche-droite, les 
républicains   convaincus   et   les   partisans   d’une   forme   de   communautarisme,   ne   sont   pas  
dépourvues  d’effet  sur  les  décisions.”845 
 
De hypothese dat rechters niet steeds volgens de paden van een objectieve 
juridische redenering (kunnen) redeneren, maar daarbij een bepaald 
wereldbeeld aanhangen, is ook al gesuggereerd in het licht van de activiteiten 
van het Duitse Bundesverfassungsgericht. Gegeven zijn centrale plaats in de 
staatsordening is het Duitse Hof achtereenvolgens onderhevig geweest aan de 
kritiek  dat  het  in  de  jaren  ’70  te  “rechtse”  beslissingen  nam,  terwijl  in  de  jaren  
’90  de  verontwaardiging  net  uit  conservatieve  hoek  kwam  over  de  “linkse”  inslag  
                                                        
843 J. FEREJOHN, « Judicializing Politics, Politicizing Law », L. & Contemp. Probs. 2002, (41) 63-64; zie 
ook R. HIRSCHL, « The Judicialization of Politics » in K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA 
(eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford UP, 2008, (119) 120. 
844 J.-M. DENQUIN, « Justice constitutionnelle et justice politique » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. 
MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, (75) 
84. 
845 D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 305. 
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van verschillende arresten.846 Een en ander betekent overigens niet noodzakelijk 
dat de opvattingen van rechters veel verschillen van de toonaangevende ideeën 
in de samenleving, of minstens in de politieke elites daarvan – integendeel. Dahl 
beargumenteerde al snel na de Tweede Wereldoorlog dat de opvattingen van de 
leden van het Supreme Court van de Verenigde Staten uiteindelijk nooit lang 
bleven afwijken van de dominante opvattingen van de wetgevende 
meerderheden.847 
 
1.2. De relevantie van de voorkeuren van de rechter in België erkend 
Bij nader inzien zijn die vaststellingen ook in België minder controversieel dan 
ze  lijken.  Van  Gerven  schreef  in  de  jaren  ’70  al  dat  de  inbreng  van  de  rechter  bij  
de beslissing niet waardenvrij is. Er zijn zaken waarbij enkel de belangen van de 
partijen relevant zijn. 
“Anders  is  het  gesteld  met  geschillen  in  verband  met  abortus,  euthanasie  of  echtscheiding,  of  
in verband met bedrijfssluiting, stakingsrecht of bezettingsrecht of zelfs in verband met 
monopolievorming en mededingingsbeperkingen. Afgezien van de onderscheiden belangen 
van de bij dergelijke geschillen betrokken partijen, komen hier waarden tevoorschijn waarbij 
eenieder zich nauw, d.i. met heel zijn mens-zijn,  betrokken  voelt.”848 
 
                                                        
846 Zie voor details en de context van die kritieken bijvoorbeeld P. QUINT, « 60 years of the Basic Law 
and its Interpretation: An American Perspective », JböR 2009, (1) 7-12; zie ook K. VON BEYME, « The 
German Constitutional Court in an Uneasy Triangle between Parliament, Government and the Federal 
Laender » in W. SADURSKI (ed.), Constitutional Justice, East and West. Democratic Legitimacy and 
Constitutional Courts in Post-Communist Europe in A Comparative Perspective, Den Haag, Kluwer, 
2002, (101) 113. 
847 R. DAHL, « Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker », J. 
Pub. L. 1957, (279) 285. Hun arresten zouden alleszins de maatschappelijke tendensen weerspiegelen; 
zie voor een recentere toepassing bijvoorbeeld N. DEVINS, « The Majoritarian Rehnquist Court? », L. & 
Contemp. Probs. 2004, 63-81. Het is duidelijk dat een en ander ook in verband staat met de bereidheid 
om slechts in te grijpen bij manifest ongrondwettig beleid, zoals beschreven in hoofdstuk 3. 
848 W. VAN GERVEN, Het beleid van de rechter, Antwerpen, Standaard, 1973, 135. 
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Zijn werk was in belangrijke mate een kritiek op de manier waarop het Hof van 
Cassatie het eigen werk voorstelde. Van Gerven, die aanvaardde dat de 
rechterlijke beslissing in sommige gevallen niet waardenvrij kon zijn, zocht de 
oplossing in de zoektocht die de rechter moet ondernemen naar consensus en 
zijn beslissing uiteindelijk afdoende te motiveren. Is een consensus geen optie, 
dan moet de rechter streven naar een oplossing die een meerderheid overtuigt, 
maar dat is uiteraard ook niet evident. In geval van onduidelijkheid moet de 
rechter de knoop doorhakken – hij moet dus een beleid voeren.849 In die context 
deed Verougstraete (toen voorzitter in het Hof van Cassatie) later voorzichtige 
toegevingen. De cassatierechter doet waardebeoordelingen, maar ze zijn 
volgens hem alles welbeschouwd een marginaal fenomeen. 
“De  waardebeoordelingen  die   gemaakt  worden   laten  meestal   zelfs   niet   toe   de   persoonlijke  
opvattingen van de rechter – en zeker niet van de cassatierechter – te ontdekken: de rechter 
kan met overtuiging in zijn vonnissen en arresten bepaalde waarden verdedigen die hij 
nochtans  op  persoonlijk  en  subjectief  vlak  helemaal  niet  aankleeft.”850 
 
De rechter moest in beider visie alleszins abstractie proberen maken van de 
eigen inzichten en voeling hebben met de ethische, sociaal-economische of 
morele grondstroom van de samenleving. De vraag is hoe een dergelijke 
connectie kan worden nagestreefd, wetende dat de Belgen weliswaar veel 
waarden delen, maar voor de oplossing van concrete problemen toch allerminst 
homogeen denken. De samenstelling van het Grondwettelijk Hof geeft aan hoe                                                         
849 W. VAN GERVEN, Het beleid van de rechter, Antwerpen, Standaard, 1973, 152. Over het Hof van 
Cassatie had ook Van Hoecke al geschreven dat het bij de toetsing van de besluitwetten van 1919 
“tweemaal  de  interpretatie  van  een  artikel  uit  de  grondwet  beslissend  >heeft@ laten beïnvloeden door de 
politiek-maatschappelijke   opvattingen   van   de   leden   van   het   hof”,   gelet   op   de   duidelijke   tekst   van  
artikel 26 destijds (M. VAN HOECKE, De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 
353). 
850 I. VEROUGSTRAETE, « Een nieuw soort rechters? » in Liber amicorum Walter van Gerven, Deurne, 
Kluwer, 2000, (77) 83. 
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de grondwetgever en de bijzondere wetgever daaraan dachten tegemoet te 
komen, althans voor wat betreft de toetsing van de wet aan constitutionele 
waarden. De rechters in het Grondwettelijk Hof beschikken immers minstens 
over een communautair, professioneel en ideologisch profiel. Ze worden op die 
basis geselecteerd. Dat dit profiel in sommige gevallen meespeelt bij de analyse 
van het Grondwettelijk Hof wordt niet ontkend door de rechters. “Er  zijn  binnen  
het Arbitragehof communautaire tegenstellingen, uiteenlopende visies, net als er 
ideologische   tegenstellingen   en   visies   zijn,”   verklaarde   Arts (toen voorzitter). 
“Onze   arresten   zijn   nooit   louter   juridisch,   er   zit   ook   een   maatschappelijke  
opvatting  achter.  Ze  combineren  juridische  kennis  en  gezond  verstand.”  Het was 
voor hem niet ondenkbaar dat de arresten inhoudelijk zouden veranderen als 
het Hof een meer progressieve of conservatieve samenstelling kreeg.851 Later 
schreef hij:  
“De   beoordeling door het Hof gaat immers gepaard met een erkennen en afwegen van 
grondwaarden en een zoeken naar evenwicht tussen moraal en macht, tussen beginselen en 
rechtsregels. Dit vergt trouwens een grondige ontleding en inschatting van het 
maatschappelijk gebeuren en van de gevolgen die een arrest van het Hof daarin kan 
teweegbrengen. Zo kan in de besluitvorming van het Grondwettelijk Hof de maatschappelijke 
visie  evenzeer  als  de  juridische  redenering  van  belang  zijn.”852 
 
Naar aanleiding van zijn emeritaat vatte Bossuyt een en ander nog samen. 
“Dat   de   rechters   van   het   Grondwettelijk   Hof   apolitiek   zouden   moeten   zijn,   getuigt   van  
naïviteit. Alle soortgelijke rechtscolleges in de wereld zijn politiek aangeduid. Het 
Grondwettelijk Hof oordeelt niet of de maatschappelijke keuze in een wet juist of fout is, 
maar wel of ze al dan niet strijdig is met de grondwet. Dat laatste is delicater omdat de 
omschrijving van de rechten en vrijheden behoorlijk abstract is en ruimte voor interpretatie 
                                                        
851 S. HUYSENTRUYT en M. DEWEERDT, « Voorzitter Alex Arts blikt terug op 20 jaar Arbitragehof », De 
Tijd 27 september 2004.  
852 A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 119. 
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laat. Juist daarom is het belangrijk dat het Grondwettelijk Hof evenwichtig is samengesteld, 
dat  alle  ideologische  strekkingen  vertegenwoordigd  zijn.”853 
 
Martens (toen rechter, later voorzitter) zat op een vergelijkbare lijn. Eens hij 
vastgesteld had dat het beslechten van constitutionele conflicten geen zuiver 
juridische aangelegenheid was, vroeg hij zich af of het überhaupt wel denkbaar 
was dat een grondwettelijk hof in een moderne democratische staat geen 
weerspiegeling  was  van  “le  pluralisme  des  opinions”.  Het  Belgische  Hof  schrijft  
in zijn arresten regelmatig dat het niet mag oordelen over de politieke 
wenselijkheid van de wetgeving waarover het oordeelt, maar dat was voor hem 
niet veel meer dan window dressing, zeker bij de uitvoering van een 
proportionaliteitstoets.854 
“Il  y  a  30  ans  d’ici,   il  eût  été   indécent  d’employer   le  mot  “politique”  pour  qualifier   l’activité  
des   juges.   Notre   tradition   continentale,   à   l’inverse   de   celle   des   pays   anglo-saxons, a 
radicalement   séparé   le   politique   du   juridique   et   c’eût   été   abâtardir   le   judiciaire   que   de  
prétendre   lui   imputer   une   responsabilité   politique.   (…)   La   création   du   juge   constitutionnel  
illustre combien la séparation du politique et du juridique est périmée.”855 
 
Van alle gerechtelijke instellingen is het Grondwettelijk Hof degene die het 
meest lijkt op de politieke machten: het moet dezelfde waarden afwegen, 
dezelfde belangen met elkaar in overeenstemming brengen en draagt dezelfde 
verantwoordelijkheid voor de aanvaardbaarheid van het resultaat. 856  Ook 
rechtstheoreticus François (toen rechter) schreef over de rechterlijke activiteit: 
“>L@es opérations intellectuelles qui les ont amenées à leurs convictions ne sont pas toutes 
purement cognitives. Si savantes que ces personnes puissent être, leur savoir ne suffit 
jamais pour démontrer le bien-fondé de leur thèse. La   préscription   qu’un   jugement   ou  un                                                          
853 P. MARTENS, « ‘Oké, B-H-V  verdiende  geen  schoonheidsprijs’  »,  Knack 8 januari 2014. 
854 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 32 en 36. 
855 P. MARTENS, « La  responsabilité  des  juges:  exposé  de  synthèse  »  in  Institut  d’études  sur  la  justice  
(ed.), La responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (225) 238-239. 
856 P. MARTENS, « La Cour constitutionnelle et la famille », RTDF 2008, (657) 671. 
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projet  de  jugement  contient  n’est  pas  intégralement  dictée  par  la  loi:  quoi  que  puisse  en  dire  
le   juge   ou   l’auteur   du   projet,   elle   n’est   pas   entièrement   indépendante   de   ses   préférences  
personelles.”857 
 
Cerexhe (toen emeritus rechter) worstelde duidelijk met de aard van de 
rechterlijke functie. Hij erkende de rechterlijke vrijheid. Tegelijk zette hij zich af 
tegen het opduiken van overwegingen vreemd aan de zaak waarover de rechter 
moet  oordelen,  met  name  “considérations  politiques  sur  les  choix  du  législateur,  
considérations morales qui traduisent ses convictions personelles, considérations 
sur certains choix de société  ou  sur  le  fonctionnement  de  la  démocratie.”858 
 
Zoals gezegd valt dus te betwijfelen of die scheiding wel mogelijk is. Het is om 
een aantal redenen erg waarschijnlijk dat het politieke luik van de 
besluitvorming van het Belgische Grondwettelijk Hof nooit de intensiteit zal 
krijgen zoals in de Verenigde Staten, het land bij uitstek waaraan wordt gedacht 
als   iemand   het   heeft   over   “politieke”   rechterlijke   beslissingen.   Zonder   te   veel  
vooruit te lopen op wat nog volgt, hebben de rechters in het Hof zonder twijfel 
een gematigder profiel dan hun Amerikaanse tegenhangers in het 
Hoogerechtshof. België kent niet hetzelfde intense gebruik van de gerechtelijke 
instellingen door belangengroepen om politieke doelstellingen te bereiken.859 De                                                         
857 L. FRANCOIS, Le cap des tempêtes. Essai de microscopie du droit, Brussel, Bruylant, 2001, 299-
300. 
858 E. CEREXHE, « Le juge est-il condamné au silence? » La Libre Belgique 12 januari 2012. 
859 Zie hierover ook Posner (rechter in een Amerikaans federaal Court of Appeals):   “>P@arliamentary 
government, which is the European form of government, is far more streamlined than presidential 
government, and therefore less reliant on judges to supplement legislation. Legalism would not be a 
responsible strategy for American judges, given our tricameral legislative system (tricameral because 
the veto power makes the President in effect a third house of Congress); our 220-year-old Constitution, 
whose authors were sages but not seers; our federal system, which lays federal law confusingly over 
the  legal  systems  of  50  different  states;;  and  our  weak,  undisciplined  political  parties.”  (R.  POSNER,  R.,  
How Judges Think, Cambridge, Harvard UP, 2008, 198). 
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media leggen de beslissingen van het Hof vooralsnog niet onder een 
vergrootglas en de beslissingsstijl lokt geen polarisering uit.860 Integendeel: nog 
los van de eerder al aangehaalde relatieve culturele en economische 
homogeniteit van het land, de door het coalitiestelsel ideologisch gematigde 
beleidsstroom en het politieke primaat voor fundamentele grondwettelijke 
hervormingen werkt  het Belgische Hof, zoals verder nog zal blijken, in een 
geest van compromis en consensus. Ondanks de schaalverschillen speelt op de 
achtergrond niettemin hetzelfde principe. Wanneer het Hof wordt gevraagd de 
grondwettigheid van het bijzondere statuut van de kieskring Brussel-Halle-
Vilvoorde te beoordelen,861 kunnen we ons bijvoorbeeld afvragen de Vlaamse, 
Brusselse of Waalse identiteit van de rechter op de achtergrond niet meespeelt. 
Als een rechter de proportionaliteit moet beoordelen, in het licht van het 
eigendomsrecht, van een verhoging van de hoogste belastingsschijf inzake 
successierechten voor niet-familieleden tot 90%,862 rijst evenzeer de vraag hoe 
hij dat kan doen zonder blijk te geven van een ideologische visie op eigendom 
als onderdeel van onze maatschappelijke structuur. 
 
2. DE SAMENSTELLING VAN HET GRONDWETTELIJK HOF WEERSPIEGELT COMMUNAUTAIRE, 
PROFESSIONELE EN IDEOLOGISCHE EVENWICHTEN 
Van Gerven suggereerde dat de rechter, als hij zich dan toch voor een deel moet 
laten leiden door subjectief ingevulde waarden, niet zijn eigen opvattingen,                                                         
860 Zie ook J. FEREJOHN, « Judicializing Politics, Politicizing Law », L. & Contemp. Probs. 2002, (41) 65. 
861 Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 73/2003, B.5-B.10. 
862 Arbitragehof 22 juni 2005, nr. 107/2005, B.14-B.15.7.  Zoals  Bourgeois  het  omschreef:  “Apprécier  la  
légitimité   d’un   taux   d’imposition,   son   caractère   proportionné,   eu   égard   à   son   but   uniquement  
budgétaire,  c’est  se  prononcer  quant  à  la  manière  correcte  de  répartir le poids des charges communes 
entre   les   citoyens.   C’est   émettre   un   jugement   de   valeur   à   propos   du   niveau   souhaitable   de  
redistribution  des  revenus  et  des  richesses  entre  les  membres  de  la  collectivité.”  (M.  BOURGEOIS,  «  De  
l’impôt  confiscatoire  selon  la  Cour  d’arbitrage  »,  JT 2005, (797) 802). 
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maar die van de Belgen als samenleving moet reconstrueren. Dat is 
lovenswaardig, maar ook moeilijk. Alleen al omwille van hun eigen persoonlijke 
vooroordelen zijn rechters, ook in het Grondwettelijk Hof, slechts beperkt in 
staat om daarin te slagen – gesteld al dat er zoiets zou bestaan als een 
geaggregeerde waardenschaal van de hele maatschappij. De grondwetgever en 
de bijzondere wetgever hebben het zekere voor het onzekere willen nemen en 
hebben waarborgen voorzien die maken dat de samenstelling van het Hof een 
aantal maatschappelijke en professionele evenwichten in zich verenigt. Het is 
interessant dat verschillende parlementaire protagonisten bij de totstandkoming 
van het grondwettelijk en wettelijk kader van het Grondwettelijk Hof later 
overigens zelf rechter zijn geworden.863 Ook bij de latere hervormingen van het 
institutionele kader van het Hof zouden toekomstige rechters betrokken zijn.864                                                         
863 Van de leden van de Senaatscommissie die zich over de grondwetsherziening van 1980 boog, 
zouden er later drie rechter worden, met name Dieudonné André, Irène Pétry en Jacques Wathelet 
(verslag over het ontwerp tot invoeging in Titel III van de Grondwet van een Hoofdstuk IIIbis 
“voorkoming   en   regeling   van   conflicten”   en   van   een   artikel   107ter, Parl. St. Senaat B.Z. 1979, nr. 
100/53, 1). In de Kamer gold hetzelfde voor de commissieleden Henri Boel en Louis De Grève (verslag 
over het voorstel van de Regering tot herziening van Hoofdstuk III van Titel III van de Grondwet door 
invoering van een artikel 106bis, Parl. St. Kamer B.Z. 1979, nr. 10/9-4, 1). Beide laatsten lagen 
overigens mee aan de basis van de uiteindelijke naam van het Arbitragehof, dat in het oorspronkelijke 
regeringsontwerp  “Conflictenhof”  heette.  Pas  na  een  nipte  stemming  over  een  amendement  en  ondanks  
de kritiek van de Raad van State kreeg het zijn eerste officiële naam (verslag over het voorstel van de 
Regering tot herziening van Hoofdstuk III van Titel III van de Grondwet door invoering van een artikel 
106bis, Parl. St. Kamer B.Z. 1979, nr. 10/9-4, 3-4 en het amendement (H. WECKX et al.) op dat 
voorstel, Parl. St. Kamer B.Z. 1979, nr. 10/9-3, 2-3). Voor de wet van 1983 vervoegde Boel de drie in 
de Senaatscommissie, waar de latere rechters van de tweede generatie Janine Delruelle en Yves de 
Wasseige reeds plaatsvervangers waren (verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de 
bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 1). De Grève 
bleef op post in de Kamercommissie (verslag over het wetsontwerp houdende de inrichting, de 
bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 647/4, 1). De korte 
passage van Willy Calewaert niet te na gesproken, was Karel Blanckaert de enige van de 
oorspronkelijke generatie rechters-politici die slechts als plaatsvervanger in de Kamer betrokken was 
bij de besprekingen, zowel voor wat betreft de grondwetsherziening als voor de organieke wet. 
864 De bijzondere wet op het Arbitragehof werd in 1988 mee in de steigers gezet door de volgende 
generatie rechters. In de Senaatscommissie was Delruelle nu effectief lid, net als Etienne Cerexhe. De 
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2.1. De afdeling bevoegdheidsconflicten van de Raad van State: 
ideeën voor later 
Zoals in hoofdstuk 3 al besproken resulteerde de eerste staatshervorming er in 
1971 in dat de Raad van State de mogelijke bevoegdheidsconflicten voor zijn 
rekening zou gaan nemen, weliswaar met dien verstande dat het Parlement het 
laatste woord behield.865 Hoewel het eerste ontwerp geen gewag maakte van 
die voorwaarde, 866  werd pariteit op basis van taalaanhorigheid in de 
Senaatscommissie het uitgangspunt voor de nieuw op te richten afdeling 
bevoegdheidsconflicten van de Raad. Dat daar naast magistraten een gelijk 
aantal assessoren – “juristen   met   een   voldoende   parlementaire   ervaring”   – 
zouden moeten zetelen, was een andere toevoeging van de commissie en werd 
verantwoord   door   het   gegeven   dat   bevoegdheidsconflicten   ook   “politieke  
aspecten”   zouden   vertonen.   De   suggestie   van   de   Regering   om   ze   door   de  
Cultuurraden te laten voordragen wees de commissie evenwel af. Een juridisch                                                                                                                                             
Wasseige bleef plaatsvervanger, dit keer samen met Alex Arts (verslag over het ontwerp van 
bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 483/2, 1). In de Kamer voerden 
Trees Van Goey, Erik Derycke en Etienne De Groot mee de besprekingen (verslag over het ontwerp van 
bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1988-89, nr. 633/4, 1). In 1993 werd Arts effectief 
lid van de Senaatscommissie en zetelde hij er samen met Cerexhe (verslag over het voorstel van 
bijzondere wet tot vervollediging van de federale Staatsstructuur, Parl. St. Senaat 1992-93, nr. 558/5, 
1). Van Goey was plaatsvervanger in de Kamercommissie (verslag over het ontwerp van bijzondere wet 
tot vervollediging van de federale Staatsstructuur, Parl. St. Kamer 1992-93, nr. 1063/7, 2). Bij de 
uitbreiding van de bevoegdheden van het Hof in 2003 was Thierry Giet, die in 2013 Roger Henneuse 
opvolgde in het Hof, commissielid in de Kamer (verslag over het ontwerp van bijzondere wet tot 
wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 2002-03, nr. 
2099/3, 2). 
865  Wet van 3 juli 1971 tot indeling van de leden van de wetgevende Kamers in taalgroepen en 
houdende diverse bepalingen betreffende cultuurraden voor de Nederlandse cultuurgemeenschap en 
voor de Franse cultuurgemeenschap, BS 6 juli 1971. 
866 Ontwerp van wet tot indeling van de leden van de Wetgevende Kamers in taalgroepen en houdende 
diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor de Nederlandse cultuurgemeenschap en voor de 
Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Senaat 1970-71, nr. 399. 
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diploma werd noodzakelijk bevonden, net als minstens tien jaar lidmaatschap 
van het Parlement en een minimumleeftijd van veertig jaar. Een commissielid 
drong   erop   aan   dat   “de   diverse   politieke   strekkingen”   in   de   mate   van   het  
mogelijke aan bod moesten komen bij hun aanduiding.867  
 
In hoofdstuk 3 illustreerden we al de weerstand tegen de vereiste van politieke 
ervaring voor een aantal leden van het Grondwettelijk Hof. Die tegenstand vond 
niet alleen een voedingsbodem in wantrouwen jegens de parlementaire 
achtergrond op zich, maar ook in de mogelijk partijpolitieke gebondenheid van 
de   kandidaat.   Parlementaire   amendementen   riepen   op   tot   een   “neutrale”  
samenstelling.868 De plenaire vergadering besloot uiteindelijk de vereiste van 
parlementaire ervaring te laten vallen, klaarblijkelijk deels om principiële 
redenen, maar deels ook omdat er eenvoudigweg niet genoeg geschikte 
kandidaten zouden gevonden worden.869 In de rechtsleer werd op dat moment 
ook gediscussieerd over de samenstelling van een eventueel op te richten                                                         
867  Verslag over het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de Wetgevende Kamers in 
taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor de Nederlandse 
cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Senaat 1970-71, nr. 469, 15-17. 
868 Zie de amendementen (P. DE STEXHE en A. LAGASSE et al.) bij het ontwerp van wet tot indeling 
van de leden van de Wetgevende Kamers in taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende 
de cultuurraden voor de Nederlandse cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, 
Parl. St. Senaat 1970-71, resp. nr. 523 en 532. De amendementen haalden het niet in commissie. 
869 Hand. Senaat 22 juni 1971, nr. 75, 2069-2072. Zie eerder ook al het voorstel om de vereiste 
parlementaire ervaring te verminderen tot vijf jaar of de leeftijd van veertig naar dertig jaar terug te 
brengen (amendementen (G. BEGHIN et al.) bij het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de 
Wetgevende Kamers in taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor 
de Nederlandse cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Senaat 1970-71, 
nrs.   478   en   546).   Een   voorstel   in   de   Kamer   om   het   geheel   te   vervangen   door   een   “conflictenhof”  
samengesteld uit magistraten uit het Hof van Cassatie en de Raad van State werd niet weerhouden 
(amendement (M. PIRON) bij het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de Wetgevende 
Kamers in taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor de 
Nederlandse cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Kamer 1970-71, nr. 
1026/5). 
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grondwettelijk   hof.   De   introductie   van   “politiek   ervaren”   rechters   was   een  
terugkerende piste, soms zelfs in een vorm die dicht aansloot bij wat later de 
keuze van de bijzondere wetgever zou worden.870 
 
2.2. De ontwikkeling van de samenstellingsregels van het 
Arbitragehof: evenwichten op drie sporen 
De hele regelingsprocedure bij de Raad van State draaide zoals eerder al 
aangehaald uit op een sisser. De dubbele paritaire samenstelling 
Nederlandstalig-Franstalig en jurist-politicus, die het kernprincipe van de 
samenstelling van het Arbitragehof zou worden, werd wel opgevist als een 
onderdeel van het Egmontpact en de Stuyvenberg-akkoorden.871  Ze maakte 
deel uit van het regeerakkoord dat leidde tot de grondwetsherziening van 1980, 
waarbij het Arbitragehof werd opgericht,872 hoewel de Grondwet zelf eigenlijk 
niets zegt over de samenstelling van het Hof. In 1982 diende de meerderheid 
van christendemocraten en liberalen een ontwerp in ter uitvoering van het 
nieuwe artikel 107ter van de Grondwet. De paritaire principes werden hernomen 
in de gewone wet van 1983 op het Arbitragehof en later overgenomen in de nog 
steeds geldende Bijzondere Wet van 1989 op het Grondwettelijk Hof. 
 
2.2.1. De communautaire achtergrond van de rechter 
                                                        
870  Zie bijvoorbeeld P. DE VISSCHER en F. DELPEREE, « Pour une juridiction constitutionnelle en 
Belgique »  in  Bibliothèque  de  la  Faculté  de  droit  de  l’UCL  (ed.),  Actualité du contrôle juridictionnel des 
lois, Brussel, Larcier, 1973, (241) 278-279. 
871 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 6. 
872 Verslag over het voorstel van de Regering tot herziening van Hoofdstuk III van Titel III van de 
Grondwet door invoering van een artikel 106bis, Parl. St. Kamer B.Z. 1979, nr. 10-9/4, 7-8. 
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Dat een eigen taal- en gemeenschapsachtergrond soms tot andere beslissingen 
kan leiden, zal weinigen verbazen. “>E@n instituant une juridiction paritaire sur le 
plan   linguistique,   le   législateur   avait   assurément   la   conviction   d’adopter   une  
solution   équilibrée   qui   assurerait   à   la   Cour   l’impartialité   à   l’exercice   de   sa  
mission.”873 Een en ander is nietemin moeilijk te illustreren aan de hand van 
rechtspraak, aangezien het Hof niet werkt met ééntalige kamers. Het fenomeen 
is wel al beschreven voor wat betreft de Raad van State. Tegenstrijdige 
interpretaties van dezelfde regels bestaan in de afdeling bestuursrechtspraak.874                                                         
873 M. UYTTENDAELE, Le fédéralisme inachevé. Réflexions sur le système institutionnel belge, issu des 
réformes de 1988-1989, Brussel, Bruylant, 1991, 534. 
874 Hoewel ze geen uitsluitsel geven over de juiste verhoudingen of motieven binnen de Raad, zijn 
sommige zaken veelzeggend. In 1990 poogde de gouverneur van Brabant op te komen tegen de 
vernietiging door de gouverneur van Limburg van de toekenning van een burgemeesterswedde aan 
José Happart, die volgens de bestuurstaalwetgeving in de gemeente Voeren niet voor dat ambt in 
aanmerking kwam wegens onvoldoende kennis van het Nederlands. De Raad bleek al op het punt van 
het   belang   verdeeld,   en   oordeelde   eenvoudigweg  dat   “evenveel leden van de algemene vergadering 
van   de   afdeling   administratie   van  de  Raad   van  State   in   dezen   een   tegengestelde  mening   huldigen”,  
waardoor het beroep werd verworpen (RvS 24 juni 1994, nr. 48.198, Degroeve, overw. 2.2). In 
antwoord op de bemerking dat er in het dossier van de nachtvluchten boven Brussel een opvallend 
verschil bleek naargelang de rechter Nederlandstalig of Franstalig was, stelde rechter in het 
Grondwettelijk   Hof   Lavrysen   recenter   zelf:   “De   verschillende   vonnissen   en   arresten   weerspiegelen  
duidelijk de gevoeligheden van de rechters. Bijvoorbeeld in de Raad van State, één instelling, is er 
onenigheid tussen de Nederlands- en de Franstalige kamers. In een algemene vergadering proberen ze 
nu een gezamenlijk oordeel te vellen over de Brusselse geluidsnormen. Dat zou veel gemakkelijker zijn 
met  een  regelgeving  die  niet  zo  vaag  is  (…).”  (L.B.,  «  ‘Los  het  nu  eindelijk  eens  op!’  »,  De Tijd 23 maart 
2006).  
Communautaire bekommernissen waren alleszins de oorzaak voor de zware kritiek van de Vlaamse 
oppositie op de uitbreiding van de bevoegdheden van de tweetalige, algemene vergadering van de 
Raad tot het administratief contentieux van de Brusselse rand (ten koste van de Nederlandstalige 
kamers) als onderdeel van de zesde staatshervorming. Volgens de wetgever had de nieuwe procedure 
“uitsluitend  tot  doel  dat  (…)  personen,  die  op  het  grondgebied  van  de  randgemeenten  zijn  gevestigd,  
rekening houdend met het gevoelige taalkarakter van de administratieve geschillen die in deze 
gemeenten kunnen ontstaan, kunnen verzoeken dat hun zaken worden behandeld door een 
rechtscollege  dat  taalkundig  paritair  is  samengesteld.”  (wetsvoorstel tot wijziging van de wetten op de 
Raad van State, gecoördineerd op 12 januari 1973, Parl. St. Senaat 2011-12, nr. 1563/1, 1). De 
oppositie  schoot  met   scherp.  “In  wezen  gaat  het   niet  om  de   taal,  maar  om  de  samenstelling  van  de  
rechtbank. Vroegere Nederlandstalige kamers velden uitspraken die niet in de smaak vielen van 
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Hetzelfde geldt voor de afdeling wetgeving. 875  De voorbeelden in 
communautaire aangelegenheden zijn het meest veelzeggend, maar ook 
daarbuiten bestaan uiteenlopende visies. Verschillende mogelijke verklaringen 
zijn genoemd, maar alleszins spelen taal- en culturele determinanten een rol. 
Niet alleen verlaten Nederlandstaligen en Franstalige magistraten zich soms op 
                                                                                                                                            
Franstalige   politici,   in   de   eerste   plaats   van   een   aantal   burgemeesters.   (…)   Daarmee   zal   het  
wetsvoorstel de Raad van State nu ook openlijk politiseren en meetrekken in de communautaire 
problemen.”   De   reactie   van   de   Vlaamse   regeringspartijen was voorzichtig, leden van de Franstalige 
meerderheid in de Kamer waren minder terughoudend (verslag over het wetsontwerp tot wijziging van 
de wetten op de Raad van State, gecoördineerd op 12 januari 1973, wat de behandeling van geschillen 
betreft door de algemene vergadering van de afdeling bestuursrechtspraak, op verzoek van personen 
gevestigd in de randgemeenten, Parl. St. Kamer 2011-12, nr. 2284/3, 29). Met verwijzing naar de 
communautaire pacificatierechtspraak van het Grondwettelijk Hof bleek het oordeel van de algemene 
vergadering Raad van State over de nieuwe faciliteitenregeling in de Brusselse Rand in elk geval ook 
veel meer een compromis te weerspiegelen dan de arresten van de Nederlandstalige kamers deden (zie 
RvS 20 juni 2014, nrs. 227.775 en 227.776, resp. Caprasse en Thiéry). 
875  Bij de afdeling wetgeving geeft een ouder voorbeeld een idee van tot welke situatie de 
communautaire tegenstellingen aanleiding kunnen geven. De Raad slaagde er in 1988 niet in om een 
eensgezind advies uit te brengen over het ontwerp van de communautair explosieve Pacificatiewet. In 
het advies werden de twee visies op de uitlegging van het principe van de indeling van België in 
taalgebieden, zoals bepaald in huidig artikel 4 van de Grondwet, eenvoudigweg naast elkaar 
opgenomen (zie advies van de Raad van State bij het ontwerp van wet houdende wijziging, voor 
bepaalde gemeenten, van de gemeentewet, de gemeentekieswet, de organieke wet betreffende de 
openbare centra voor maatschappelijk welzijn, de provinciewet, het Kieswetboek, de wet tot regeling 
van de provincieraadsverkiezingen en de wet tot regeling van de gelijktijdige parlements- en 
provincieraadsverkiezingen, Parl. St. Senaat B.Z. 1988, nr. 371/1, 41-80).   Velaers:   “De  
Nederlandstalige en Franstalige staatsraden en assessoren bleken niet bestand tegen communautaire 
druk. We bedoelen niet dat er van buitenaf druk werd uitgeoefend. Nee, de Raad zelf bleek N/F 
gekleurd  te  zijn.  (…)  De  juristen  van  de  Raad  bleken  – gelukkig maar – mensen te zijn, die ook tot één 
van  beide   taalgemeenschappen  behoren.  Recht  wordt   niet  bedreven   in  een   vacuüm.”  Behoudens  dat  
geval relativeerde hij niettemin de hypothese van communautaire tegenstellingen als oorzaak van 
tegenstrijdige adviezen (J. VELAERS, De Grondwet en de Raad van State, afdeling wetgeving: vijftig 
jaar adviezen aan de wetgevende vergaderingen, in het licht van de rechtspraak van het Arbitragehof, 
Antwerpen, Maklu, 1999, 35 resp. 917; zie ook J. SOHIER, « Chambres flamandes et chambres 
francophones: divergences et dissonances » in B. BLERO (ed.), Le  Conseil  d’Etat  de  Belgique  cinquante  
ans après sa création (1946-1996), Brussel, Bruylant, 1999, (699) 714-717). Het advies over artikel 4 
geldt vandaag nog steeds als een te vermijden voorbeeld, dat overigens een uitzonderlijk karakter 
blijkt te hebben behouden (in die zin M. VAN DAMME, « De wetgevingsadvisering door de Raad van 
State. Tien jaar toepassing van de wet van 2 april 2003 », RW 2013-14, (1443) 1454). 
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andere juridische bronnen bij hun besluitvorming; de discussies die aanleiding 
hebben gegeven tot de staatshervormingen worden bij monde van de leden van 
de Raad verdergezet bij de interpretatie van de uit die staatshervormingen 
voortkomende juridische teksten, die in elke gemeenschap op een andere 
manier door de politieke verantwoordelijken worden geduid.876 
 
Dat de taalaanhorigheid een relevant feit zou zijn was evident voor de wetgever. 
Dat blijkt wel uit de parlementaire discussies over de besluitvorming binnen het 
Hof, waarbij zorgvuldig werd gewaakt over een communautair uitgebalanceerde 
werkwijze. In de normale samenstelling van de zetel hebben in de zaken 
aanhangig gemaakt in het ene jaar de Nederlandstaligen, in die van het andere 
de Franstaligen een meerderheid. Ook het voorzitterschap over het voltallige Hof 
is een jaarlijks alternerende aangelegenheid. De beide voorzitters zetelen in alle 
zaken en gevoelige kwesties worden door de voltallige (paritaire) zetel beslecht, 
waarbij de voorzitter in functie weliswaar een doorslaggevende stem heeft.877                                                         
876 Zie ook J. SOHIER, « Chambres flamandes et chambres francophones: divergences et dissonances » 
in B. BLERO (ed.), Le  Conseil  d’Etat  de  Belgique  cinquante  ans  après  sa  création  (1946-1996), Brussel, 
Bruylant, 1999, (699) 718-721. 
877 In het advies van de Raad van State stond dat het jaarlijks wisselende voorzitterschap tussen een 
Nederlandstalige  en  een  Franstalige  voorzitter  “de  beslissingen  van  het  Hof  boven  enige  verdenking  van  
misbruik door een taalmeerderheid >plaatst@, doordat die zo kortstondig zal zijn vergeleken bij een 
rechtspraak  wier  onmisbaar  gezag  onder  meer  op  haar  rechtlijnigheid  zal  moeten  stoelen.”  (advies  van  
de Raad van State bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van 
het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/1, 36). In de Senaat vreesden de critici dat dit 
wishful thinking was,   en   dat   taalkundige  meerderheden   toch   hun   visie   zouden  gaan   opleggen,   “erop  
speculerend dat de andere meerderheid niet zo gauw een kans zal krijgen om een andere beslissing op 
grond van andere opvattingen te nemen, erop speculerend ook dat die meerderheid er zal tegen opzien 
om tegen de justitiële tradities in, de reeds gevestigde rechtspraak om te gooien en rechtsonzekerheid 
te doen ontstaan,   terwijl   de   rechter   precies   de   rechtszekerheid  moet   bevorderen.”   (verslag   over   het  
ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. 
Senaat 1981-82, nr. 246/2, 504). Leysen (later referendaris, thans rechter) wees er evenwel op dat 
het jaarlijks alternerend voorzitterschap minder risico bood op een overwicht uitgaande van één 
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Op de details van de werkwijze komen we verder nog terug. Anders dan wat 
misschien verwacht had kunnen worden, heeft de pariteit Nederlandstaligen-
Franstaligen nooit ernstig ter discussie gestaan eens de beslissing was genomen 
om een Arbitragehof op te richten.878 Ze lag in het verlengde van de logica dat 
geen van de gemeenschappen de andere numeriek voor een voldongen feit 
mocht stellen. 
“Dans   la   mesure   où   la   Cour   d’arbitrage   est   appelée   à   procédér   à   l’examen   de   litiges   qui  
peuvent opposer deux Communautés, elle ne doit pas prêter le flanc à la critique de partialité 
que pourrait lui valoir une composition  désésquilibrée.”879 
 
Over de vertaling van die communautaire pariteit naar de wijze en de 
bevoegdheid tot voordracht van de rechters bestond in de Senaatscommissie 
flinke discussie.880 Het oorspronkelijke ontwerp bepaalde dat de voordrachten 
zouden gebeuren door de taalgroepen van de Senaat. De oplossing aangenomen 
in de plenaire vergadering droeg de voordracht echter op aan de voltallige                                                                                                                                             
taalgroep dan de oorspronkelijk voorgestelde toewijzing van de zaak aan een voorzitter van dezelfde 
taalrol als waarin de zaak behandeld werd (R. LEYSEN, « Het Arbitragehof en de controle op de 
bevoegdheidsverdeling op wetgevend vlak in het Belgisch staatsbestel », RW 1983-84, (1) 17-19). 
878 Zie evenwel voorstel van bijzondere wet (W. VERRECYKEN) tot wijziging van artikel 31 van de 
bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1999-2000, nr. 140/1. 
879 F. DELPEREE en A. RASSON-ROLAND, Recueil  d’études  sur  la  Cour  d’arbitrage:  1980-1990, Brussel, 
Bruylant, 1990, 30. 
880 Boel (later rechter en voorzitter) steunde een amendement dat de voordracht zou overlaten aan de 
verenigde bureaus van Kamer en Senaat en de benoeming slechts voor 15 jaar te laten gelden 
(amendement (I. EGELMEERS et al.) op het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid 
en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/4, 6-7). Een ander voorstel tot 
wijziging, onder meer ingediend door André (later rechter en voorzitter), strekte ertoe de voordracht 
van de benoemingen niet over te laten aan de taalgroepen in de Senaat, maar aan de gehele Senaat, 
vermits op die manier ideologisch eenzijdige aanduidingen vermeden zouden kunnen worden 
(amendement (H. VANDERPOORTEN et al.) op het ontwerp van wet houdende de inrichting, de 
bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/12, 1). Een 
amendement, deze keer gesteund door Pétry (later rechter en voorzitter), stelde dan weer voor in de 
taalgroepen een tweederdemeerderheid te vereisen (amendement (R. LALLEMAND et al.) op het 
ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. 
Senaat 1981-82, nr. 246/28, 1). 
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assemblee, mits de kandidatenlijst op een tweederdemeerderheid kon 
rekenen.881 Het verlaten van de piste van de taalgroepen betekende dus dat de 
rechters  niet  echt  “communautair”  zouden  worden  aangeduid.  Het  hoeft  niet  te  
verwonderen dat daarover onenigheid bestond. 882  De deelstaatparlementen 
kregen geen rol in het geheel. In de Senaat werd in 1988 voorgesteld om hen 
erbij te betrekken door ook politici met ervaring in die assemblees toe te laten 
tot het Hof. De Regering benadrukte het nationale karakter van het 
Arbitragehof, waardoor ervaring in een nationale kamer de voorkeur bleef 
krijgen. 883  In het vooruitzicht van de rechtstreekse verkiezing van alle 
deelstaatparlementen in 1995, als gevolg van het Sint-Michielsakoord, 
veranderde dat toch. De voordracht van kandidaten werd op dat moment ook 
een alternerende bevoegdheid van beide federale assemblees, en niet langer 
alleen van de Senaat.884  Hoewel ze nog steeds geen aandeel hebben in de 
aanduiding, kan de invloed van de gemeenschaps- en gewestparlementen                                                         
881 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 139-143. 
882 Zie bijvoorbeeld Hand. Senaat 5 mei 1983 (namiddag), nr. 57, 1896-1899. Een oorspronkelijk 
amendement in de commissie dat de Raden van de Vlaamse en Franse Gemeenschap daarover 
zeggenschap zou geven was al verworpen (verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, 
de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 160-161). 
Het hoeft overigens ook niet te verwonderen dat de Kamer op zijn beurt niet gelukkig was met de 
toewijzing van een voordrachtmonopolie aan de Senaat. De uitsluiting van de taalgroepen en de 
vereiste van een brede meerderheid kreeg opnieuw de kritiek te verwerken het communautaire 
evenwicht in gevaar te brengen en de zich ontwikkelende federalistische tendensen te ontkennen. Geen 
van de amendementen over die onderwerpen werd echter aangenomen (verslag over het wetsontwerp 
houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1982-83, 
nr. 647/4, 33-39). 
883 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 
483/2, 52. De situatie waarin een politicus enkel in een deelstaatparlement zetelde, en niet vanwege 
een dubbelmandaat tevens in de federale Kamer of Senaat, was overigens enkel van toepassing op de 
Raad van de Duitstalige Gemeenschap en de Brussels Hoofdstedelijke Raad, die respectievelijk sedert 
1974 en 1989 rechtstreeks verkozen werden. 
884  Memorie van toelichting bij het voorstel van bijzondere wet tot vervollediging van de federale 
Staatsstructuur, Parl. St. Senaat 1992-93, nr. 558/1, 62-63. 
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gevoelig toenemen door de uitvoering van de zesde staatshervorming, waardoor 
de Senaat in 2014 een deelstatenkamer werd. De toekomst zal moeten uitwijzen 
of de dynamiek van de aanduiding daardoor verandert. De voorwaarde van een 
tweederdemeerderheid vereiste nu alleszins steun aan beide zijden van de 
taalgrens (en bovendien meestal ook van de oppositie).885 
 
2.2.2. De professionele achtergrond van de rechter 
De professionele pariteit jurist-parlementair uit de oorspronkelijke plannen van 
1980 werd hernomen in het ontwerp voor de wet van 1983. Zoals we in 
hoofdstuk 3 al uitlegden, was de verwachting dat politici een probleem anders 
zouden benaderen dan academici en magistraten. Het is verre van ondenkbaar 
dat de professionele voorgeschiedenis door socialisatie in een bepaalde 
denkwijze inderdaad een invloed uitoefent. Zoals de voorgaande delen van dit 
onderzoek illustreerden, hebben zowel magistraten of academici als 
parlementsleden elk op hun manier al moeten omgaan met problemen van 
constitutionele interpretatie en besluitvorming voor ze de stap naar het Hof 
zetten. Dat een beslissing van het Grondwettelijk Hof reële gevolgen 
teweegbrengt, terwijl de analyse in een academisch werkstuk of zelfs een advies 
van de Raad van State een vrijblijvend karakter heeft, kan bijvoorbeeld ook 
maken dat voltijdse academici of Staatsraden in de afdeling wetgeving met een 
andere mentaliteit aan hun taak in het Hof beginnen. Zoals anderen ook al 
                                                        
885 Zie ook C. COURTOY, « La   formation   et   le   renouvellement   de   la   Cour   d’arbitrage   en   Belgique », 
CDPK 2000, (538) 540. 
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schreven:   “La   section   de   législation   pourrait   donc   être   plus   sévère,   plus  
“juridiquement  correcte”  que  la  Cour  d’arbitrage.”886 
 
Omdat op dit punt van beide groepen een voorgeschiedenis verwacht wordt (in 
tegenstelling tot de communautaire en ideologische evenwichten, die een meer 
permanent element van de identiteit van de rechter uitmaken), lopen ze het 
risico hun eigen standpunten uit het verleden tegen te komen, waardoor hun 
benaderingen en keuzes uit hun toenmalige activiteit ook hun werk als rechter 
zouden kunnen determineren. Op te merken valt evenwel dat het feit dat de 
opinies en standpunten die rechters in een vorige hoedanigheid innamen hun 
formele onpartijdigheid in het gedrang kan brengen, op zich niets zegt over hun 
persoonlijke voorkeur, aangezien niet gezegd is waardoor dat eerdere standpunt 
was ingegeven.887 
 
2.2.2.1. De antecedenten van rechters-juristen 
Wat de categorie van de rechters-juristen betreft, kan een goed voorbeeld 
worden gevonden in het dossier van de grondwettigheid van de regionalisering 
van de bevoegdheid over de lokale besturen bij de vijfde staatshervorming in 
2001. Terwijl hij op dat moment nog hoogleraar was, verdedigde Alen (later 
rechter, thans voorzitter), op basis van een ouder arrest van het 
Arbitragehof,888 in 1999 de mogelijkheid om die bevoegdheid via bijzondere wet 
naar de gewesten over te hevelen, zonder daarvoor artikel 162 van de Grondwet                                                         
886 P. VANDERNACHT en X. DELGRANGE, « Ebauche  d’une   comparaison   des   contrôles   préventif   de   la  
section  de  législation  du  Conseil  d’Etat  et  curatif  de  la  Cour  d’arbitrage  »  in  B.  BLERO  (ed.),  Le Conseil 
d’Etat  de  Belgique  cinquante  ans  après  sa  création  (1946-1996), Brussel, Bruylant, 1999, (101) 133. 
887 Zie ook J. MEUNIER, Le  pouvoir  du  Conseil  constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 
1994, 92-99. 
888 Arbitragehof 23 december 1987, nr. 44. 
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te moeten wijzigen. 889  Na de onderhandelingen was de Regering hetzelfde 
standpunt toegedaan, hoewel daarover binnen en buiten politieke middens grote 
onenigheid bestond. De Raad van State, waar Alen overigens assessor was, 
besloot een negatief advies te leveren voor een regionalisering zonder 
amendering van de Grondwet.890 Twee weken later nam Alen zijn mandaat op in 
het Arbitragehof. Ondanks het negatieve advies voltrok het Parlement de 
overheveling van de bevoegdheid bij bijzondere wet. Het probleem werd aan het 
Hof voorgelegd, dat in 2003 oordeelde dat de Grondwet niet was geschonden.891 
In zijn opiniestuk van 1999 had Alen geconcludeerd dat het laatste woord 
toekomt  “aan  de  bijzondere  wetgever,  en  daarna  aan  het  Arbitragehof.”  Tegen  
de tijd dat het over de zaak oordeelde, maakte hij er zelf deel van uit.892                                                         
889 A.  ALEN,  «  André  Alen  licht  “stelling-Alen”  toe  »,  De Standaard 29 april 1999. 
890 Advies van de Raad van State bij het ontwerp van bijzondere wet houdende overdracht van diverse 
bevoegdheden aan de gewesten en de gemeenschappen, Parl. St. Senaat 2000-01, nr. 709/1, 48-53. 
Het weekblad Knack rapporteerde dat Alen de bewuste vergadering van de afdeling wetgeving niet 
bijwoonde (F. ROGIERS, « De geest van André Alen », Knack 21 februari 2001). 
891 Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003. 
892 Of deze handelswijze de test van het EHRM over de onpartijdigheid zou doorstaan is niet geheel 
duidelijk. In een advies, gevraagd door de overheid, sprak een Duitse academicus zich in 1994 uit in 
het voordeel van de grondwettigheid van een belangrijke herenigingswet. Begin 1998 werd hij rechter 
in het Grondwettelijk Hof, dat in 1999 over de kwestie moest oordelen. Hij achtte zichzelf 
bevooroordeeld en trok zich terug uit de zaak (zie ook BVerfG 26 mei 1998, nr. 11/94, 
www.bundesverfassungsgericht.de, overw. 9). In een arrest van het EHRM naar aanleiding van een 
gerelateerde zaak nam dat Hof louter akte van die houding (EHRM 1 september 2005, Rüdiger Adam 
and others v. Germany, nr. 290/03; zie ook F. TULKENS en S. VAN DROOGHENBROECK, « La double 
vie du juge est-elle compatible avec son impartialité? » in Liber Amicorum Paul Martens: l’humanisme  
dans la résolution des conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (485) 495). Een zaak van 
2007 bracht meer duidelijkheid: een professor die door een partij gevraagd was advies uit te brengen 
over een bepaald probleem werd nadien benoemd in het Grondwettelijk Hof en bevestigde zijn advies 
in een arrest over dezelfde zaak. Het EHRM leek rekening te houden met het feit dat intussen al jaren 
voorbijgegaan waren en dat niets erop wees dat de rechter in kwestie zich nog bewust was van zijn 
geleverde advies. Het   concludeerde  niettemin   dat   de   rechter   “did   have   a   detailed   knowledge   of   the  
facts  of   the  case   and  had  been  retained  by   the   applicant’s  adversaries   in   the  proceedings  before   the  
first-instance court, essentially as a professional expert. His role as a justice of the Constitutional Court 
was,  admittedly,  quite  different,  and  was  limited  to  determination  of  the  admissibility  of  the  applicants’  
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Het opmerkelijke aan de academische betrekking is dat een rechter, los van de 
vraag of hij op basis van die achtergrond tot het Hof toetreedt, zijn activiteiten 
aan de universiteit mag verder zetten tijdens zijn ambt. In een zaak van 2009 
over de partijfinanciering van het Vlaams Belang betwistte de partij de 
onpartijdigheid van leden van het Grondwettelijk Hof op basis van hun 
academische profielen. Het Hof herhaalde zijn standpunt dat de universiteit een 
bevoorrechte plaats is waar onderzoekers een grote vrijheid moeten krijgen om 
hun mening te geven.893 Het concludeerde daar nu uit dat een rechter bijgevolg 
niet van een zaak kon worden gehaald 
“louter  op  grond  van  meningen  die  hij  heeft  uitgedrukt  in  werken  die  hij  als  rechtsgeleerde  
heeft gepubliceerd, of omdat hij, in andere zaken, reeds beslissingen heeft gewezen die 
indruisen tegen de aanspraken van één van de partijen. Meer algemeen tast het feit dat in 
het openbaar – in welke hoedanigheid dan ook, maar zonder enig verband met de feiten of 
de beoogde procedure – voordien stelling werd ingenomen over een rechtsvraag die in deze 
                                                                                                                                            
complaints made under the Constitution. Nonetheless, the Court finds that due to his previous 
involvement   in   the   proceedings,   the   impartiality  of   the   “tribunal”  was  open  to   doubt,   not  only   in   the  
eyes  of  the  applicants  but  also  objectively.”  (EHRM 8 februari 2007, Švarc  and  Kavnic  v.  Slovenia, nr. 
75617/01, overw. 41 en 44). Het geval van Alen is evenwel anders doordat hij, voor zover bekend, 
door geen van de betrokken partijen was aangezocht om het bewuste advies te geven. 
893  GwH 13 oktober 2009, nr. 157/2009, B.7.1 (zie eerder Arbitragehof 23 november 2005, nr. 
167/2005, B.18.1; over de academische vrijheid van de rechters, zie later ook later GwH 13 oktober 
2011, nr. 155/2011, B.8). Zie ook X. DE RIEMAECKER en G. LONDERS, « Deontologie en tucht » in X. 
DE RIEMAECKER en G. LONDERS (eds.), Statuut en deontologie van de magistraat, Brugge, Die Keure, 
2000, (311) 368. Er bestaat dus een spanningsveld met de discretieplicht die op de rechters rust 
inzake de eigen rechtspraak en waarop we hieronder terugkomen. Volgens Alen, Delruelle en Martens 
(allen toen rechter; Alen en Martens ook professor) mogen ze in hun publicaties wel ingaan tegen de 
rechtspraak  van  het  Hof  op  “wetenschappelijke  gronden”,  al  voegen  ze  daaraan  toe  dat  het  verbod  op  
afwijkende meningen bij de arresten in het Hof niet op die manier mag worden omzeild. “Le  juge  devra  
à chaque fois évaluer à cet égard ce qui peut être dit, sans pouvoir cependant renoncer au principe de 
base   qu’est   le   devoir   de   réserve.”   (A. ALEN, J. DELRUELLE en P. MARTENS, « Rapport belge sur les 
modes de décision du juge constitutionnel », RBDC 2004, (335) 359). We komen op dat thema terug in 
hoofdstuk 7. 
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procedure opnieuw rijst, de onafhankelijkheid of de onpartijdigheid van de rechter niet 
aan.”894 
 
2.2.2.2. De antecedenten van rechters-politici 
Net   zoals   hun   collega’s-magistraten of -academici is het niet ondenkbaar dat 
rechters uit deze categorie geconfronteerd worden met hun eigen standpunten 
uit het verleden, in dit geval dan wetgevende. Dat is uiteraard het meest 
uitgesproken zo wanneer een betwisting voorligt van wetgeving waaraan ze zelf 
hebben meegewerkt. 895  Anders dan wat het geval was voor de oude 
standpunten van academici en rechters, is het debat over de toelaatbaarheid 
van deze situatie, in het licht van de onpartijdigheid van de rechter een stuk 
feller geweest. Dat illustreert meteen onrechtstreeks dat velen eraan twijfelen of 
de rechter wel los kan worden gezien van zijn voorkeuren uit het verleden, nog 
los van de vraag hoe ze die hebben ontwikkeld. 
 
Het probleem deed zich een eerste keer voor toen Blanckaert, Boel en De Grève 
(toen rechters) in 1987 mee oordeelden over een prejudiciële vraag over een 
decreet dat ze zelf hadden behandeld in de Vlaamse Raad. In 1983 was die 
hypothese uitgesloten als grond voor wraking uit angst voor een verlamming 
                                                        
894 GwH 13 oktober 2009, nr. 157/2009, B.7.5; een standpunt dat Martens, ten aanzien van wie de 
wraking was gevorderd, overigens zelf had onderschreven toen hij al rechter was (P. MARTENS, « La 
tyrannie  de  l’apparence » (noot onder EHRM 22 februari 1996, Bulut t. Oostenrijk), RTDH 1996, (640) 
651-652). Zie hierover bijvoorbeeld ook X. DELGRANGE en N. LAGASSE, « La   liberté  d’expression  du  
juge:  Comment  descendre  de  sa  tour  d’ivoire  en  demeurant  au-dessus de la mêlée? » in J. ENGLEBERT 
(ed.), Questions  de  droit  judiciaire  inspirées  de  l’«affaire  Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (187) 200-203. 
895  Zie ook A. DE NAUW, « La   liberté   d’expression   du   judiciaire   à   l’égard   du   politique » in Liber 
Amicorum   Paul   Martens:   l’humanisme   dans la résolution des conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, 
Larcier, 2007, (887) 891-895; B. DE SMET, J. LATHOUWERS en K. RIMANQUE, « Artikel 6: recht op 
eerlijk proces. Artikel 6, §1 » in J. VANDE LANOTTE en Y. HAECK (eds.), Handboek EVRM, II, 1, 
Antwerpen, Intersentia, 2004, (377) 506-507.  
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van het Hof, 896  ondanks de opmerking van de Raad van State dat 
wrakingsverzoeken in die zin te verwachten vielen.897 Het Hof besliste dat de 
wettelijk bepaalde wrakingsgronden beperkend moesten worden gelezen. Met 
verwijzing naar de houding van de wetgever vervolgde het Hof dat het logisch 
was dat rechters in die situatie niet van de zaak gehaald werden.898 Artikel 101, 
lid 2 van de Bijzondere Wet bevestigt sinds 1989 dat er op zich geen reden tot 
wraking is. 899  De Regering achtte die toevoeging nodig omwille van de 
uitbreiding van de toetsingsbevoegdheid van het Hof en de verwachte 
toepasselijkheid van artikel 6 EVRM en het daarin vervatte recht op een 
onafhankelijke en onpartijdige rechter. 900  De Raad van State plaatste net                                                         
896 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 218-219. 
897 Advies van de Raad van State bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en 
de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1980-81, nr. 704/1, 63. Ook de rechtsleer stelde zich 
van bij het begin vragen (zie bijvoorbeeld J. VELAERS, Het Arbitragehof, Antwerpen, Kluwer, 1985, 
148). 
898 Arbitragehof 29 januari 1987, nr. 32, B.a.1-B.a.2. Het Arbitragehof oordeelde toen nog dat artikel 6 
EVRM en de principes van onafhankelijkheid en onpartijdigheid op het Hof niet van toepassing was. 
Zelfs in het andere geval was wraking niet aan de orde: volgens het Hof kon de situatie van een rechter 
in het Arbitragehof met een parlementair verleden niet vergeleken worden met iemand die 
verschillende keren als magistraat over hetzelfde feit moest oordelen (Arbitragehof 29 januari 1987, nr. 
32, B.b.12-B.c.2; zie over dit arrest bijvoorbeeld nog L. VERMEIRE, « De oud-politicus als onpartijdige 
rechter in het Arbitragehof? » (noot onder Arbitragehof 29 januari 1987, nr. 32), RW 1986-87, (2441) 
2450-2452; F. DELPEREE en A. RASSON-ROLAND, Recueil  d’études  sur  la  Cour  d’arbitrage:  1980-1990, 
Brussel, Bruylant, 1990, 81-83; M. UYTTENDAELE, Le fédéralisme inachevé. Réflexions sur le système 
institutionnel belge, issu des réformes de 1988-1989, Brussel, Bruylant, 1991, 538-541). 
899 Na de invoering van een prejudiciële procedure voor de Franse Conseil constitutionnel in 2008 werd 
een met de Belgische tekst nagenoeg identieke bepaling aangenomen (zie artikel 4, lid 4 van de 
Décision portant règlement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les 
questions prioritaires de constitutionnalité van 4 februari 2010, JORF 18 februari 2010). In Duitsland 
bevat de organieke wetgeving op het Bundesverfassungsgericht al van in 1951 een dergelijke bepaling 
(zie artikel 18, lid 3 van de Bundesverfassungsgerichtsgesetz, opnieuw opgenomen in BGBl. 11 
augustus 1993). 
900 Memorie van toelichting bij het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 
1988-89, nr. 483/1, 24 (zie over de toepasselijkheid van artikel 6 EVRM bijvoorbeeld M. VERDUSSEN, 
« La   Convention   européenne   des   droits   de   l’homme   et   le   juge   constitutionnel » in J. VELU en P. 
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daarom echter vraagtekens bij het nieuwe artikel. 901  De Regering zag het 
probleem  niet.   “Elke   rechter  heeft  een  zekere  vooringenomenheid ten aanzien 
van het recht dat hij toepast. Dat maakt hem nog niet tot een partijdige 
rechter.” 902  Later verklaarde Martens (toen rechter, later voorzitter) dat de 
bijzondere wetgever dus geloofde in  het  “mirakel  van  de  transfiguratie.”903 
 
In 1994 dook een tweede geval op toen beroep tot vernietiging werd ingesteld 
tegen delen van de wet van 1993 tot vervollediging van de federale 
staatsstructuur. Cerexhe (toen rechter) had de wet mee goedgekeurd en 
amendementen van de oppositie weggestemd. Het Hof erkende nu wel de 
toepasselijkheid van de principes van de onpartijdigheid, maar wees het verzoek 
opnieuw af.904 Het Grondwettelijk Hof oordeelde recenter nog dat de door de                                                                                                                                             
LAMBERT (eds.), La   mise   en   œuvre   interne   de   la   Convention   européenne   des   droits   de   l’homme, 
Brussel, Jeune barreau, 1994, (17) 19-30). 
901 Advies van de Raad van State bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en 
de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 483/1, 104-106. 
902 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 
483/2, 57. De oppositie vroeg zich af of deelnemen aan de besluitvorming, wanneer een rechter de 
initiatiefnemer achter de wetgeving was geweest, wel verenigbaar zou zijn met de Europese 
rechtspraak. De meerderheid  was  uiteindelijk  van  mening  dat  het  gebruik  van  de  woorden  “op  zich”  de  
nodige ruimte liet aan het Hof om zelf te oordelen over de situatie (verslag over het ontwerp van 
bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1988-89, nr. 483/2, 95-96). 
903 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 29. 
904 De rechter, aldus het Hof, is voor het leven benoemd en wordt dus verondersteld onafhankelijk te 
werken.  “Het  standpunt  waarop  een  vertegenwoordiger  van  de  Natie  zich  heeft  geplaatst  om  stelling  te  
nemen ten aanzien van een beleid en de wetgevende handelingen waardoor het ten uitvoer wordt 
gelegd, is immers niet vergelijkbaar met dat van de rechter die gespecialiseerd is in de juridische 
beoordeling  van  de  grondwettigheid  van  dergelijke  handelingen.”  (Arbitragehof  10  mei  1994,  nr.  35/94,  
B.2.2). De twee zijn met andere woorden wezenlijk verschillende capaciteiten. De indruk die de 
verzoeker heeft, is weliswaar relevant; doorslaggevend is of er een objectieve verantwoording is voor 
die ongerustheid. Hoewel de Bijzondere Wet niet uitsluit dat een rechter zou gewraakt worden omwille 
van zijn rol bij de totstandkoming van de bestreden wetgeving, was daar in casu geen reden toe 
(Arbitragehof 10 mei 1994, nr. 35/94, B.3.2-B.4). Sommigen vroegen zich af wanneer een rechter zich 
dan  wel  zou  terugtrekken.  “Faut-il  être  l’auteur  de  la  proposition  qui  est  devenu  loi  ou  décret?  Ou  faut-
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bijzondere wetgever vooropgestelde evenwichten een waarborg van 
onpartijdigheid vormen.905 Hoewel er dus in specifieke gevallen twijfels zouden 
kunnen rijzen omtrent de onpartijdigheid van rechters met een parlementair 
verleden, is een opdracht als parlementslid op zichzelf onvoldoende om een 
schijn van partijdigheid op te wekken.906 De Bijzondere Wet verbiedt de rechter 
voor alle duidelijkheid ook niet om zich in die gevallen terug te trekken. Voor 
wat betreft zaken waarbij rechters als indieners van een wetsvoorstel of 
amendement een rechtstreekse en actieve band met een stuk wetgeving hebben 
gehad, stellen rechters in het Grondwettelijk Hof evenwel dat ze zich spontaan 
uit de zaak terugtrekken.907 Het valt te betwijfelen of de rechtspraak van het                                                                                                                                             
il avoir, pendant les discussions au Parlement, traité de débiles mentaux ceux qui contestaient la 
constitutionnalité   du   projet?”   (J.-P. MASSON, « Faut-il   récuser   la   Cour   d’arbitrage?   »   (noot   onder  
Arbitragehof 10 mei 1994, nr. 35/94), Journ. Proc. 1994, nr. 263, (30) 31). Sommigen zagen in het 
arrest een impliciete toegeving dat parlementairen niet in volle onafhankelijkheid en overtuiging 
deelnemen aan de stemmingen, aangezien uit hun ja-stem blijkbaar niets af te leiden valt over hun 
overtuiging betreffende de grondwettigheid van het voorstel (zie B. DE SMET, J. LATHOUWERS en K. 
RIMANQUE, « Artikel 6: recht op eerlijk proces. Artikel 6, §1 » in J. VANDE LANOTTE en Y. HAECK 
(eds.), Handboek EVRM, II, 1, Antwerpen, Intersentia, 2004, (377) 507). Zie ook L. VERMEIRE, « Het 
Arbitragehof nogmaals over de onpartijdigheid van zijn rechters-oud-politici en de toepasselijkheid van 
artikel 6 E.V.R.M. » in Interuniversitair Centrum Mensenrechten (ed.), Jaarboek van het 
Interuniversitair Centrum Mensenrechten, 1994, Antwerpen, Maklu, 273-279; recenter M. VERDUSSEN, 
Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 343-344. 
905 GwH 13 oktober 2009, nr. 157/2009, B.6 (met verwijzing naar EHRM 28 juni 1984, Campbell and 
Fell v. U.K., nr. 7819/77 en 7878/77, overw. 78; EHRM 22 oktober 1984, Sramek v. Austria, nr. 
8790/79, overw. 38; EHRM 26 oktober 2004, AB Kurt Kellermann v. Sweden, nr. 41579/98, overw. 
63). 
906 GwH 13 oktober 2009, nr. 157/2009, B.7.4 (met verwijzing naar EHRM 22 juni 2004, Pabla Ky v. 
Finland, nr. 47221/99, overw. 29). 
907 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 30; M. BOSSUYT, R. 
LEYSEN en B. RENAULD, « Séparation des pouvoirs et indépendance des cours constitutionnelles et 
instances équivalentes. Rapport de la Cour constitutionnelle de Belgique », 2ième Congrès de la 
Conférence mondiale sur la justice constitutionnelle, 2011, www.venice.coe.int, 10. Een voorbeeld 
daarvan lijkt te kunnen worden gevonden in een arrest waarbij het Arbitragehof zich uitsprak over een 
overgangsmaatregel voor personeelszaken opgenomen in een decreet van de Franse Gemeenschap. 
Delruelle, die op het moment van de betwisting deel uitmaakte van het Hof, had als toenmalig lid van 
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EHRM veel ruimte laat om rechters die hebben deelgenomen aan de 
totstandkoming van wetgeving te laten oordelen over de grondwettigheid 
ervan.908 
 
2.2.3. De ideologische achtergrond van de rechter 
De consensus in 1980 was niet alleen dat ex-parlementsleden als zodanig zitting 
zouden hebben in het Hof. Weinigen twijfelden er bovendien aan dat de 
voormalige   parlementsleden   met   ideologische   “bagage”   in   het   Hof   zouden                                                                                                                                              
de liberale oppositie een amendement ingediend om de in de prejudiciële vraag geviseerde regeling te 
schrappen (verslag over het ontwerp van decreet betreffende de sociale integratie van de 
gehandicapten en hun inschakeling in het arbeidsproces, Parl. St. Fr. Gem. R. 1990-91, nr. 184/3, 12). 
De voorzitter stelde vast dat ze wettig verhinderd was te zetelen (Arbitragehof 28 januari 1997, nr. 
4/97). 
908  In Procola (EHRM 28 september 1995, Procola v. Luxembourg, nr. 14.570/89) oordeelde het 
Europees Hof dat er een schending van de onpartijdigheid voorlag wanneer rechters een jurisdictioneel 
oordeel moesten vellen over een wet waarover ze in een eerdere hoedanigheid als Staatsraad advies 
hadden verstrekt. Die situatie was echter niet geheel vergelijkbaar met de hier voorliggende 
hypothese. Latere Straatsburgse rechtspraak is meer op maat. In Ninn-Hansen (EHRM 18 mei 1999, 
Ninn-Hansen v. Denmark, nr. 28972/95) oordeelde het Europees Hof over een rechtscollege 
samengesteld uit evenveel professionele rechters als lekenrechters aangeduid door het Parlement en 
gaf het Hof te kennen dat het er op zich geen probleem mee had om dergelijke hybride rechtscolleges, 
zo samengesteld om politieke ervaring te honoreren, te aanvaarden. In McGonnell oordeelde het Hof 
echter als volgt: “>T@he Court considers that any direct involvement in the passage of legislation, or of 
executive rules, is likely to be sufficient to cast doubt on the judicial impartiality of a person 
subsequently called on to determine a dispute over whether reasons exist to permit a variation from 
the wording of the legislation or rules at issue.”  (EHRM 8 februari 2000, McGonnell v. United Kingdom, 
nr.   28488/95,   overw.   55;;  merk   op  dat   in   de   Franse   versie   de  woordcombinatie   “peut   suffire”  wordt  
gebruikt  als  equivalent  voor  “likely”).  Het  Europees  Hof   ziet  deelname  aan  het  wetgevingsproces  dus  
niet als een noodzakelijk, maar wel als een waarschijnlijk, minstens een mogelijk voldoende teken van 
partijdigheid. Ook in het latere arrest Pabla Ky ging het Hof na of de rechter betrokken was geweest bij 
de totstandkoming van de toe te passen wetgeving, al gebruikte het meer hypothetische taal over het 
al dan niet problematisch karakter daarvan (EHRM 22 juni 2004, Pabla Ky v. Finland, nr. 47221/99, 
overw. 33). Zie bijvoorbeeld nog F. TULKENS en S. VAN DROOGHENBROECK, « La double vie du juge 
est-elle compatible avec son impartialité? » in Liber Amicorum Paul Martens:   l’humanisme   dans   la  
résolution des conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (485) 507-509; zie ook A. ALEN, K. 
MUYLLE en W. VERRIJDT, « De verhouding tussen het Grondwettelijk Hof en het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens » in A. ALEN en J. THEUNIS (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 3, 
Brugge, Die Keure, 2012, (3) 33). 
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aankomen. 909  De verplichte aanwezigheid van voormalige parlementsleden 
impliceerde ook de ideologisering van de benoemingen, waarbij de politieke 
oriëntatie van de kandidaat een criterium werd voor zijn aanduiding. Dat gaf 
meteen de indruk dat die aanhorigheid ook relevant zou zijn bij de 
besluitvorming. De vraag naar een verankering van de ideologische balans bij 
de benoemingen werd zelfs expliciet gesteld. Hoewel de Senaatscommissie het 
eens leek te zijn met de intentie om een evenwichtige weerspiegeling van het 
politieke spectrum te realiseren, bestond er terughoudendheid om dat in de 
tekst te betonneren.910 Hoe de niet-politici in het Hof konden passen in een 
formele evenwichtsoefening, was evenmin meteen duidelijk.911 
 
                                                        
909 De Raad van State had opgemerkt dat de Regering, door af te wijken van de destijds gebruikelijke 
procedure waarbij het Hof van Cassatie en de Raad van State participeerden in de voordracht van hun 
magistraten, kon worden aangewreven het Hof meer als een politiek dan als een rechtsprekend orgaan 
te behandelen (advies van de Raad van State bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de 
bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/1, 51). Suetens 
(toen   rechter)   had   enige   betrokkenheid   van   het   Hof   wellicht   ook   een   goed   idee   gevonden.   “In   de  
magistratuur geldt er voor de hogere gerechtelijke organen het systeem van de dubbele voordrachten 
door rechterlijke instanties zelf en door politieke organen. Dit is onbetwistbaar een gelukkige symbiose, 
die de nadelen van beide systemen – loutere coöptatie en loutere politieke benoemingen – weet te 
ondervangen.”   (L.   P.   SUETENS,   « Enkele aspecten van de Trias Politica in perspectief. Juridische 
conclusies », Jura Falc. 1986-87, (569) 570-571). 
910 Een amendement van de Volksunie om de evenredige vertegenwoordiging expliciet in de wet in te 
schrijven, werd niet weerhouden (amendement (F. BAERT et al.) op het ontwerp van wet houdende de 
inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 647/2, 3). 
Leysen (later referendaris, thans rechter) merkte eveneens op dat er geen enkele garantie bestond op 
de   aanwezigheid   van   “alle   belangrijke   politieke   strekkingen”   (R.   LEYSEN,   «   Het   Arbitragehof   en   de  
controle op de bevoegdheidsverdeling op wetgevend vlak in het Belgisch staatsbestel », RW 1983-84, 
(1) 18). Men kan zich afvragen of een dergelijke betonnering het gelijkheidsbeginsel niet zou 
geschonden hebben. Voor ambtenaren heeft het Arbitragehof een verplichte ideologische balans 
alleszins zelf veroordeeld in het latere arrest over het Cultuurpact van 1973 (zie Arbitragehof 15 juli 
1993, nr. 65/93, B.5). 
911 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 146-147. 
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Toen in 1996 de benoemingsprocedure van leden van de rechterlijke macht aan 
een grondige herziening werd onderworpen en er tegelijk, door het overlijden 
van rechter Suetens, onverwacht een vacature in het Hof was gekomen, 
ontstond in de Senaat een nieuwe discussie over de benoemingsprocedure. De 
Regering merkte op dat het Hof een speciale functie vervulde en dat de 
bestaande regeling prima resultaten had opgeleverd. Sommige parlementsleden 
voegden daar opnieuw aan toe dat de politieke evenwichten ook moesten spelen 
bij de aanduiding van de rechters-juristen. Daartegen werd ingebracht dat het 
idee van een ideologische afspiegeling van de maatschappij in de praktijk 
onterecht werd verengd tot een partijpolitieke afspiegeling, en dan nog niet 
eens van alle partijen. Waar voor de enen de politieke samenstelling volledig 
verantwoord was, aangezien het Hof vaak ideologische keuzes moet maken, was 
het voor anderen volkomen ongehoord om de partijgebonden 
evenwichtsoefening ook toe te passen op de rechters-juristen. Om de 
objectiviteit te verhogen experimenteerde de Senaat even met het houden van 
hoorzittingen. 912  De Regering riep het Parlement in 2003 op om de                                                         
912  Verslag over de problematiek van de benoemingen in de rechterlijke macht, alsook in het 
Arbitragehof en in de Raad van State, Parl. St. Senaat 1996-97, nr. 491/1, 2-6, 9-13 en 21-23. De 
kandidaten voor de opvolging van Suetens werden effectief uitgenodigd voor een gesprek met de 
commissieleden. De zittingen verliepen achter gesloten deuren en behelsden naast een uiteenzetting 
door de kandidaten ook de mogelijkheid om vragen te stellen (voordracht van kandidaten voor een 
ambt van rechter in het Arbitragehof, dat opengevallen is ingevolge het overlijden van de heer 
Suetens, Parl. St. Senaat 1996-97, 418/1; zie ook C. COURTOY, « La formation et le renouvellement de 
la   Cour   d’arbitrage   en   Belgique », CDPK 2000, (538) 540). De oppositie uitte de kritiek dat de 
benoeming – die uiteindelijk naar Bossuyt zou gaan – desondanks toch een partijpolitieke 
aangelegenheid bleef (Hand. Senaat 20 december 1996, nr. 82, 2185-2186). Hoorzittingen gingen 
eveneens de opvolging van rechter Coremans door Lavrysen vooraf (voordracht van kandidaten voor 
een ambt van Nederlandstalige rechter in het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2000-01, nr. 562/1). Ook 
toen waren beschuldigingen van vooraf gemaakte akkoorden niet van de lucht (Hand. Senaat 7 
december 2000 (namiddag), nr. 83, 22-23). Of deze twee experimenten een grote toegevoegde 
waarde hadden, kan worden betwijfeld (zie ook A. RASSON-ROLAND, « Les lois spéciale et ordinaire du 
2  avril  2001  relatives  à  la  Cour  d’arbitrage  »,  RBDC 2001, (197) 200-201; A. RASSON-ROLAND, « Le 
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voordrachtprocedure  te  verbeteren.  “Dit  kan  onder  meer  door  de  beoordeling  en  
selectie van de diverse kandidaturen te laten geschieden door voltallige 
commissies. Tevens verzoekt de regering de bevoegde commissies om erover te 
waken dat alle filosofische strekkingen in deze procedures aan bod kunnen 
komen.”913 Met die vraag is nadien weinig gedaan. 
 
Het is uiteindelijk erg onwaarschijnlijk dat het Parlement zo sterk op de 
aanwezigheid van ex-parlementsleden van de respectieve strekkingen zou 
hebben aangedrongen als daar louter trivialere motieven aan de basis van 
hadden gelegen.  Hoewel we de persoonlijke ambities, de partijpolitieke 
machtsargumenten en het prestige dat van bepaalde functies uitgaat niet 
minimaliseren, willen partijen uiteindelijk controle verwerven over instellingen 
omdat ze menen dat ze daardoor hun maatschappijvisie in de praktijk kunnen 
brengen. Er zijn geen redenen om aan te nemen dat die vaststelling niet zou 
opgaan voor een instelling als het Grondwettelijk Hof. Arts (toen voorzitter) 
schreef daarover: 
“De  moeilijkste  dossiers  zijn  die  waar  het  strikt  juridisch  voor  de  hand  liggende  antwoord  niet  
in   de   lijn   ligt   van   het   in   consensus   “gewenste”   antwoord.   Wanneer   maatschappelijke  
argumenten doorwegen, is juridische soepelheid aangewezen. Dit mag geen verwondering 
wekken. De toetsing van wetskrachtige normen aan de rechten en vrijheden zoals ze in de 
eigentijdse interpretatie van de Grondwet dient te worden doorgevoerd, rekening houdend 
met de context van rechtsbeginselen, rechtspraak, rechtsleer, maar vooral met de                                                                                                                                             
renouvellement   des   juges   de   la   Cour   d’arbitrage   »   in   A.   RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. 
VERDUSSEN (eds.), La   Cour   d’arbitrage   vingt   ans   après.   Analyse des dernières réformes, Brussel, 
Bruylant, 2004, (21) 26). Ze lijken in elk geval een stille dood gestorven. Bij de aanduiding van een 
opvolger voor Arts werd naar hoorzittingen gevraagd, maar uit het antwoord van de voorzitter bleek 
dat ze enkel werden gehouden als een rechter-jurist vervangen diende te worden (Hand. Senaat 9 
oktober 2007, nr. 4, 18-19), hoewel ze ook in dat geval niet consequent hebben plaatsgevonden. Voor 
de opvolging van Bossuyt door Leysen zijn er dan weer wel geweest (Hand. Senaat 19 december 2013 
(namiddag), nr. 134, 29). De Kamer heeft nog nooit hoorzittingen georganiseerd. 
913 Memorie van toelichting bij het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 
6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2000-01, nr. 897/1, 2. 
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maatschappelijk erkende waarden die ten grondslag liggen aan zowel de te toetsen 
wetskrachtige normen als de normen waaraan wordt getoetst, vraagt een afweging in 
abstracto maar  niet  in  wereldvreemdheid.”914 
 
Het is niet onredelijk aan te nemen dat de analyse van die maatschappelijk 
erkende waarden andere klemtonen kan krijgen als ze gebeurt door een 
christendemocraat of een socialist, een liberaal of een ecologist, een federalist of 
een regionalist, een man of een vrouw, een oudere rechter of een jongere 
rechter – en wat dat betreft ook door een Nederlandstalige of een Franstalige of 
een voormalig magistraat of een niet-jurist. Verdussen vatte deze situatie 
treffend samen. 
“Dénier  à  tout  juge  une  détermination  à  faire preuve de la plus grande indépendance traduit 
une profonde ingratitude. Mais croire que tout juge est capable de se départir, en toutes 
circonstances,  de  ses  attaches  politiques  relève  de  l’angélisme.  Comme  souvent,  la  vérité  est  
quelque part entre les deux.”915 
 
Zoals in Frankrijk en vanuit de bezorgdheid de legitimiteit van het jonge 
rechtscollege niet te hypothekeren hebben sommigen, zoals Delpérée en 
referendaris bij het Hof Rasson, zich aanvankelijk niettemin verzet tegen de 
suggestie dat de parlementairen zitting kregen in het Hof om andere redenen 
dan de officiële versie in de parlementaire documenten.916 In het licht van wat                                                         
914  A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens: 
l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits.  Utopie  ou  réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 745. 
915 M. VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 
53. 
916 Voor hen had het Arbitragehof bijvoorbeeld een louter rechterlijke functie. Zijn opdracht vervullen 
deed het door rekening te houden met de fundamentele waarden van de Grondwet, de grondwettelijke 
geschiedenis, het sociale leven en de politieke gevolgen van de beslissingen van het Hof. 
“L’interprétation  de  la  Constitution  se  dégagera  ainsi  “d’un  travail  permanent  de  lecture  des  textes”  et  
“d’une   écoute   attentive   des   mouvements   d’une   société   politique”.” Dat een eenvoudig syllogisme 
daarvoor  niet  zou  volstaan  zagen  de  auteurs  ook  wel,  maar  door  rekening  te  houden  met  “de  feiten,  de  
context,  de  praktijk,  de  gevolgen”  zou  het  Arbitragehof  zijn   rol  kunnen   vervullen.  De auteurs vatten 
samen:   “Si   les   anciens   parlementaires sont désignés au sein de la Cour pour y faire revivre leurs 
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we eerder al hebben geargumenteerd over de aard van de besluitvorming in een 
instelling als het Grondwettelijk Hof en de noodwendigheden van de 
interpretatie van de Grondwet is die voorstelling van de gang van zaken echter 
illusoir, niet alleen voor wat betreft de realiteit, maar ook voor wat betreft de 
realiseerbaarheid.917 Verdussen, die aanvaardt dat het individuele profiel van 
individuele rechters nu eenmaal een factor van belang is, stelt de lineaire 
proportionaliteit van de politieke partijen niettemin in vraag. Hij zoekt naar 
enthousiaste en serieuze kandidaten. 
“Un   bon   candidat   est   un   candidat   passioné.   C’est   aussi   un   candidat   qui est capable de 
s’interroger   sur   le   sens   de   la   fonction   qu’il   convoite   et   sur   la   place   de   celle-ci dans 
l’aménagement   de   la   Cité.   C’est   surtout   un   candidat   qui   témoigne   du   souci   d’une   éthique  
professionnelle  solide  dans  l’exercice  de  cette  fonction.”918 
 
In zoverre hij daarmee bedoelt dat het Hof geen toevluchtsoord mag zijn voor 
politici fin-de-carrière heeft hij natuurlijk gelijk. Dat is echter een ander 
probleem. Wie wil evalueren of de wetgever te ver is gegaan op terreinen die 
raken aan kwesties als de individuele vrijheid en verantwoordelijkheid, de 
impact van de overheid op de burger of op de economie, de fundamentele                                                                                                                                             
querelles  d’antan,  pour  donner  aux  débats  des  colorations  idéologiques  ou  communautaires,  pour  faire  
pencher   la   balance   au   nom   de   considérations   étrangères   à   l’oeuvre   de   justice,   ils n’y   ont   pas   leur  
place.”   (F.   DELPEREE   en  A.  RASSON-ROLAND, Recueil   d’études   sur   la   Cour   d’arbitrage:   1980-1990, 
Brussel, Bruylant, 1990, 33-35). 
917 Bij nader inzien schoven Delpérée en Rasson geen objectieve of neutrale criteria naar voor die 
kunnen zorgen voor een neutrale besluitvorming. Wat we hierover schreven in hoofdstuk 4 is van 
toepassing. Het vaststellen van de fundamentele waarden van de Grondwet vergt een theorie over wat 
fundamenteel is in onze rechtsorde. De geschiedenis van elke grondwettelijke orde leent zich voor 
uiteenlopende perspectieven en klemtonen. Een rechter met oog voor de werkelijkheid moet nog 
beslissen welke elementen hij daarbij belangrijk vindt en welke minder. Het is ten andere nog maar de 
vraag waarom rechters überhaupt rekening   zouden   moeten   (of   mogen)   houden   met   een   “politieke  
context”  als  die  enkel  duidelijk  kan  worden  door  betrokkenen  in  het  rechtscollege  zelf  te  laten  zetelen. 
918 M. VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 
53. Ook aan de kant van de juristen kan de groep waaruit gerecruteerd wordt breder (M. VERDUSSEN, 
« Le mode de composition de la Cour constitutionnelle est-il légitime? », RBDC 2013, (67) 80-81). 
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uitganspunten van onze samenleving of de details van de werking van de 
Belgische staatsstructuren kan dat niet zonder in minimale mate geconfronteerd 
te worden met ideologische keuzes. Het valt moeilijk in te zien hoe partijloze 
rechters per se tot betere resultaten zouden komen. De rechter mag misschien 
partijloos zijn – de vragen en antwoorden zijn het niet. Enthousiaste, 
gepassioneerde of bedachtzame kandidaten zullen net zozeer keuzes moeten 
maken waar die kwaliteiten op zich geen criteria voor aanreiken. Ook voor Van 
Gerven, die we hierboven al citeerden, was het argument dat een rechter niet 
aan  “politiek”  zou  mogen  doen  hopeloos, 
“en  wel  omdat  een  jurist  die  geen  oog  heeft  voor  de  aan  het  geschil  ten  grondslag  liggende  
meta-juridische waarden, door te beslissen in feite toch, maar dan onbewust, stelling neemt 
in het waardendebat  en  dus  nolens  volens  aan  ‘politiek’  doet.”919 
 
In 2012 voegde Verdussen aan zijn kritiek de gedachte toe dat de evenredige 
verdeling van de rechterposten over de partijen heen veel aanvaardbaarder zou 
zijn als het Parlement zijn selectietaak ernstiger zou nemen. 920  Dat is 
onmiskenbaar een terechte verzuchting: zoals zoveel belangrijke politieke 
                                                        
919 W. VAN GERVEN, Het beleid van de rechter, Antwerpen, Standaard, 1973, 138. Het is interessant 
dat de kritiek die Verdussen in 2004 optekende, twintig jaar na de installatie van het Arbitragehof, 
analoog was aan de kritiek die in Duitsland ongeveer twintig jaar na de installatie van het 
Bundesverfassungsgericht opdook. De evaluatie daarvan leidde bij sommigen tot analoge conclusies. 
“Auch   eine   Berufung   der   Verfassungsrichter   durch   ein   außerhalb   des   politischen   Bereichs   stehendes  
Organ bliebe seinem Wesen nach ein politischer Akt, das unpolitisch gewollte Organ würde sogar in 
diesem Augenblick zu einem politischen werden, ohne jedoch demokratisch legitimiert zu sein. Ein 
derartiges Bestellungsverfahren würde zudem an der bedeutenden politischen Funktion, die das 
Bundesverfassungsgericht innerhalb des Regierungssystems – auch für die breitere Öffentlichkeit 
sichtbar – wahrnimmt,   nichts   ändern   (…).”   (W.   BILLING,   Das Problem der Richterwahl zum 
Bundesverfassungsgericht.   Ein   Beitrag   zum   Thema   “Politik   und   Verfassungsgerichtsbarkeit”, Berlijn, 
Duncker & Humblot, 1969, 236-237). 
920 M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 150. 
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beslissingen wordt deze niet (langer) genomen op het publieke forum van de 
assemblees, maar achter de gesloten deuren van de partijhoofdkwartieren.921 
 
Anders dan wat het geval is voor de mogelijke gevolgen van academische of 
parlementaire verledens voor de uitoefening van het ambt van rechter, is het 
moeilijk om de onpartijdigheid van een rechter in het kader van een specifiek 
geschil ter discussie te stellen op basis van een ideologische aanhorigheid 
zonder meer. Net zoals alle burgers van dit land willens nillens een 
communautaire identiteit hebben, heeft iedereen in principe een bepaalde 
politieke inclinatie.922 Formeel gesproken heeft het Hof ook al beslist dat de 
vrijheid van vereniging het lidmaatschap van politieke partijen en van politiek-
filosofische verenigingen alleszins tegen wraking beschermt.923 
                                                        
921 Zie hierover ook de bedenkingen van E. MAES, « Waarom geen hoorzitting voor nieuwe rechters 
Grondwettelijk Hof », De Juristenkrant 4 december 2013, afl. 279, 10 en T. MOONEN, « Graag meer 
aandacht voor besluitvorming Grondwettelijk Hof », De Juristenkrant 26 februari 2014, afl. 284, 12. 
922 De rechtspraak van het EHRM stelt inderdaad dat een politieke aanhorigheid op zichzelf onvoldoende 
reden is om te besluiten tot partijdigheid. In een zaak over het Italiaanse Grondwettelijk Hof oordeelde 
de  Europese   Commissie   destijds   dat   “political   sympathies,   at   least   in   so   far   as   they   are   of   different  
shades, do not in themselves imply a lack of impartiality towards the parties before the court.”  (ECRM  
18 december 1980, Crociani and others v. Italy, nrs. 8603/79, 8722-3/79 en 8729/79, overw. 12). In 
een latere zaak specifieerde het Hof verder dat er evenmin een probleem bestond voor rechters die een 
eed hadden afgelegd, niet waren benoemd met het oog op de berechting van een specifiek dossier of 
voorafgaand politieke affiliaties over dat onderwerp hadden bekend gemaakt en ook geen 
ontoelaatbare contacten met het Parlement hadden gehad (EHRM 18 mei 1999, Ninn-Hansen v. 
Denmark, nr. 28972/95; zie nadien bijvoorbeeld ook EHRM 26 augustus 2003, Filippini c. Saint-Marin, 
nr. 10526/02). 
923 GwH 13 oktober 2009, nr. 157/2009, B.7 (met verwijzing naar EHRM 15 juni 2000, Salaman v. 
U.K., nr. 43505/98). Het is interessant dat De Riemaecker en Londers (respectievelijk toen advocaat-
generaal bij en raadsheer in het Hof van Cassatie) zich aansloten bij de principiële vrijheid van de 
rechter om aan te sluiten bij een partij of levensbeschouwelijke vereniging, maar omwille van de eed 
die de magistraat zweert wel  uitsluiten  dat  hij  lid  is  van  verenigingen  “waarvan  de  opinies  de  Belgische  
staat  of  zijn  instellingen  zouden  bestrijden.”  Ze  dachten  daarbij  aan  partijen  die  fundamentele  rechten  
ter discussie zouden stellen (X. DE RIEMAECKER en G. LONDERS, « Deontologie en tucht » in X. DE 
RIEMAECKER en G. LONDERS (eds.), Statuut en deontologie van de magistraat, Brugge, Die Keure, 
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2.3. De consolidatie van de samenstellingsregels van het 
Grondwettelijk Hof 
Oorspronkelijk waren er nog andere pistes die de werking van het Hof flink 
hadden kunnen beïnvloeden, maar waarop het Parlement uiteindelijk niet is 
ingegaan. Zo was het idee om de rechters slechts voor hernieuwbare termijnen 
van acht jaar te benoemen een onderdeel van een eerste in 1980 ingediend 
ontwerp.924 Het is duidelijk dat temporele aspecten van de benoeming van groot 
belang zijn voor de manier waarop de rechterlijke functie wordt gepercipieerd en 
ingevuld. Wat het Belgische Grondwettelijk Hof betreft is dat debat dus echter 
snel beëindigd. Het voorgaande maakt wel duidelijk dat de gewone en later de 
bijzondere wetgever zich er bewust van was dat de samenstelling van het Hof 
ook een impact zou hebben op de besluitvorming, niet alleen door een 
communautaire pariteit voorop te stellen en er de categorie van de ex-
parlementsleden aan toe te voegen, maar ook door het aandringen op een 
                                                                                                                                            
2000, (311) 368). Niet duidelijk is of ze daarbij ook de magistraten van het Grondwettelijk Hof voor 
ogen hadden. 
924 Verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 7. Een amendement dat, in navolging van wat de 
regel is in Frankrijk, voorstelde om gewezen eerste ministers en voorzitters van de regionale 
executieven met minstens vier jaar ervaring van rechtswege zitting te laten nemen in het Hof werd 
afgevoerd, niet in het minst omdat het de beoogde pariteit op de helling zette. Het Arbitragehof zelf 
voordrachten laten doen voor nieuwe leden werd overwogen, maar uiteindelijk nipt niet weerhouden. 
De Senaat legde de opmerking van de Raad van State, dat het veel gemakkelijker was om het Hof te 
bereiken via de academische wereld dan langs de gerechtelijke, naast zich neer en verwierp een 
amendement dat de poule van in aanmerking komende magistraten verruimde. De voorwaarde voor 
een benoeming als academicus werd evenwel beperkt tot hoogleraarschap (verslag over het ontwerp 
van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 
1981-82, nr. 246/2, 159-166). 
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benoemingssysteem dat representatief zou zijn voor de assemblee. 925  Delva 
(toen voorzitter) schreef weliswaar dat 
“>d@e specifieke aanpak van het nieuwsoortig contentieux dat door de Grondwetgever en de 
wetgever aan het Arbitragehof ter berechting is opgedragen, bij alle leden van dit Hof een 
zelfkritische inzet >vereist@ die hen extra verplicht, ieder voor zich, afstand te nemen van de 
denktrant en de benaderingswijze die de achtergrond van hun voormalige activiteit 
bepaalden,  terwijl  zij  hun  vroegere  ervaring  ten  dienste  stellen  van  het  Hof.”926 
 
Enige zelfcorrectie valt niet uit te sluiten, maar de bijzondere wetgever lijkt net 
gewild te hebben dat die verschillende opvattingen bleven bestaan. De regels 
voor de samenstelling van het Grondwettelijk Hof zien er vandaag globaal dus 
als volgt uit. 927  Het Hof bestaat uit zes Nederlandstalige en zes Franstalige 
rechters.928 Ze worden benoemd door de Koning,929 na voordracht op een lijst 
met twee kandidaten, beurtelings door de Kamer van Volksvertegenwoordigers 
of de Senaat aangenomen met een tweederdemeerderheid. 930  Over de 
kandidaten voor een plaats op de voordrachtlijst wordt afzonderlijk en bij 
                                                        
925 Zie in die zin ook J.-C.  SCHOLSEM,  «   La  Cour   d’arbitrage  »,  Rev. dr. ULB 1999, (205) 212-213: 
“L’interprétation  des  normes  constitutionnelles  souvent  vagues  – que dire de  l’égalité?  – crée pour la 
juridiction qui a pour mission de leur donner sens et vie une liberté qui – il est difficile de le nier – 
s’apparente   à   celle   du   politique.   Cette   liberté   exige   donc   impérieusement,   en   contrepartie,   des  
garanties très strictes quant  à  la  composition  et  au  fonctionnement  de  l’instance  en  question,  quant  à  
son  equilibre  politique,  philosophique  et,  en  Belgique,  en  tout  premier  lieu  “communautaire”.” 
926 J. DELVA, « Staatsrechtelijk profiel van het Belgisch Arbitragehof », TBP 1991, (69) 77. 
927 Zie bijvoorbeeld ook in detail M. VERDUSSEN, « Le mode de composition de la Cour constitutionnelle 
est-il légitime? », RBDC 2013, 67-86. 
928 Artikel 31, lid 1 van de Bijzondere Wet van 6 januari 1989 op het Grondwettelijk Hof, BS 7 januari 
1989. 
929 In de praktijk gebeurt de benoeming dus door de Regering. De rechters leggen de eed af in de 
handen van de Koning in aanwezigheid van de Eerste Minister. Een uitzondering op deze regel was de 
benoeming van de Wasseige, die de eed aflegde in handen van de voorzitters van het Hof. Officieel was 
de reden dat de Koning met vakantie was, maar de Wasseige vroeg zich af of de oorzaak niet moest 
gezocht worden in de kritiek die hij tijdens zijn politieke loopbaan had geuit op de monarchie (zie Y. DE 
WASSEIGE, En cours  de  route:  souvenirs  d’un  militant, Charleroi, Couleur livres, 2012, 160). 
930 Artikel 32, lid 1 van de Bijzondere Wet. 
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geheimhouding gestemd.931 De tweede naam op de lijst heeft in de praktijk 
weinig of geen belang.932 Alle rechters zijn minimaal veertig jaar oud.933 De 
benoeming is voor het leven, 934  hetgeen in de praktijk neerkomt op de 
wettelijke pensioenleeftijd voor magistraten van zeventig jaar.935 
                                                         
931 Dat principe laat niettemin enkele praktische modaliteiten open, zoals de praktijk van de Senaat 
uitwijst. Toen de Senaat naar aanleiding van de opvolging van Cerexhe in de onmogelijkheid bleek om 
een tweederdemeerderheid te vinden voor een tweede kandidaat, leidde dat niet tot een nieuwe 
stemming over twee kandidaten, maar slechts tot een nieuwe openstelling van de tweede plaats op de 
lijst en een nieuwe stemming over die plaats (Hand. Senaat 22 maart 2001 (namiddag), nr. 103, 26-27 
en Hand. Senaat 26 april 2001 (namiddag), nr. 108, 39). Hetzelfde gebeurde bij de opvolging van Arts 
(Hand. Senaat 9 oktober 2007, nr. 4, 20 en Hand. Senaat 8 november 2997 (namiddag), nr. 6, 9). Ook 
om een tweede kandidaat te vinden ter vervanging van Melchior moest de Senaat overgaan tot een 
nieuwe stemming, waarbij de assemblee enkel nog stemmen kon uitbrengen voor de twee kandidaten 
die in de eerste stemronde voor de tweede kandidatuur de meeste stemmen hadden behaald (Hand. 
Senaat 9 december 2010 (namiddag), nr. 8, 23-24). In het geval van de opvolging van Calewaert had 
de Senaat zich er daarentegen toe beperkt vast te stellen dat er slechts twee kandidaten waren, en 
rangschikte het de kandidaat met de minste stemmen als tweede, hoewel hij in tegenstelling tot de 
eerste kandidaat geen tweederdemeerderheid had behaald (Hand. Senaat 29 oktober 1986, nr. 5, 
118). 
932 De Regering heeft tot op heden steeds de eerste kandidaat benoemd, op één uitzondering bij de 
allereerste benoemingsronde na (Hand. Senaat 10 juli 1984 (namiddag), nr. 121, 2971 en 2977). De 
uitzondering had betrekking op Melchior, die op het moment van zijn voordracht overigens nog geen 
vijf jaar hoogleraar was, maar wel op het moment van zijn benoeming in het Hof (zie ook F. DELPEREE, 
« L’organisation   de   la   Cour   d’arbitrage.   La composition de la Cour » in F. DELPEREE (ed.), La Cour 
d’arbitrage.  Actualité  et  perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (61) 64; M. BOSSUYT, R. LEYSEN en B. 
RENAULD, « Séparation des pouvoirs et indépendance des cours constitutionnelles et instances 
équivalentes. Rapport de la Cour constitutionnelle de Belgique », 2ième Congrès de la Conférence 
mondiale sur la justice constitutionnelle, 2011, www.venice.coe.int, 7). 
933 Artikel 34, §1 van de Bijzondere Wet. De huidige generatie rechters is gemiddeld benoemd op 52 
jaar. Lavrysen was de jongste op 44, Leysen de oudste op 61. De gemiddelde leeftijd van de 
Nederlandstaligen en de Franstaligen bij benoeming is op enkele maanden na gelijk. De 
Nederlandstalige ex-politici waren gemiddeld een beetje ouder dan hun Franstalige tegenhangers toen 
ze aan hun mandaat begonnen. Voor de juristen geldt het omgekeerde. 
934 Artikel 32 van de Bijzondere Wet. 
935 De huidige generatie rechters niet inbegrepen oefenen rechters het ambt gemiddeld een kleine 11 
jaar uit, met uitschieters van net 2 jaar (Calewaert) tot maar liefst meer dan 26 jaar (Melchior). Het 
verschil tussen Nederlandstaligen en Franstaligen is klein, al zijn de carrières bij het Hof van de ex-
politici  langs  Vlaamse  kant  gemiddeld  enkele  jaren  langer  dan  die  van  hun  collega’s-juristen, terwijl aan 
Franstalige kant het omgekeerde het geval is. 
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Naast een communautair evenwicht wordt het Hof ook gekenmerkt door een 
pariteit inzake professionele achtergrond van de rechters. De helft van de leden 
heeft toegang tot het Hof omwille van een ervaring van minstens vijf jaar, ofwel 
als raadsheer, procureur-generaal of (eerste) advocaat-generaal bij het Hof van 
Cassatie; ofwel als Staatsraad, (adjunct-)auditeur-generaal, eerste auditeur of 
eerste referendaris bij de Raad van State; ofwel als referendaris bij het 
Grondwettelijk Hof zelf; ofwel als (gewoon, buitengewoon of geassocieerd) 
hoogleraar in de rechten aan een Belgische universiteit.936 De andere helft van 
de rechters heeft een ervaring van vijf jaar als Kamerlid, Senator, of lid van de 
deelstaatparlementen.937 Van elke categorie moeten er telkens zes rechters zijn.                                                         
936 Artikel 34, §1, 1° van de Bijzondere Wet. Van de professionele juristen hebben er momenteel 2 de 
nodige ervaring opgedaan bij de Raad van State, 1 bij het Hof van Cassatie, 2 bij het Hof zelf en 1 in 
de academische wereld. Historisch kwalificeerden 7 op de 17 professionele rechters voor het ambt 
omwille van hun ervaring bij de Raad van State. Die bedroeg gemiddeld ongeveer 11 jaar. Van de 
overigen maakten 3 rechters na gemiddeld ongeveer 9 jaar de overstap vanuit het Hof van Cassatie. 
Lavrysen was de eerste referendaris die, na 15 jaar dienst en een tussenstop als Staatsraad (die 
weliswaar niet lang genoeg was om vanuit die hoedanigheid te kwalificeren), rechter kon worden. 
Leysen is na een carrière van maar liefst meer dan 29 jaar als referendaris de eerste die rechtstreeks 
de overstap naar de zetel maakte. In totaal kwamen 7 rechters in aanmerking door hoogleraarschap. 
Zij kwamen gemiddeld na een kleine 15 jaar naar het Hof. Onder hen bevonden zich 2 van de 
voormalige Staatsraden (van academicus François was de loopbaan als Staatsraad net te kort). Het is 
ook al voorgevallen dat academisch gekwalificeerde rechters eerder een andere functie vervulden in de 
Raad van State dan die van Staatsraad, zoals huidig voorzitter Alen, die er assessor in de afdeling 
wetgeving was. Opvallend is dat ook van de rechters die op het moment van benoeming in het Hof niet 
kwalificeerden als hoogleraar, een aanzienlijk deel toch een andere universitaire aanstelling had of 
heeft. Onder de huidige rechters gaat het bijvoorbeeld om Daoût (UMons), Lavrysen (UGent), De Groot 
(VUB), Nihoul (UCL) en Spreutels (ULB en ULg). De helft van de leden van het huidige Hof zijn ook 
professor. 
937 Artikel 34, §1, 2° van de Bijzondere Wet. Van de ex-politici hebben er momenteel 5 zitting gehad in 
de Kamer en 1 in de Senaat. Onder hen zijn er ook 3 die in een verkozen deelstaatparlement hebben 
gezeteld, hetgeen de eerste generatie is voor wie dat geldt. Tot op heden hebben alle rechters in deze 
categorie een federaal mandaat uitgeoefend. 12 rechters op de 18 hebben zitting gehad in de Senaat, 
10 zetelden er in de Kamer, wat betekent dat 4 rechters zowel tijd in de Kamer als in de Senaat 
hebben doorgebracht. Geen enkele rechter heeft tot nu toe uitsluitend een deelstatelijke politieke 
carrière achter de rug. Leden van het Hof hebben gemiddeld ongeveer 14 jaar in een parlement 
doorgebracht vooraleer ze de overstap maakten, met uitschieters tot bijna 24 jaar. Hoewel hen dat niet 
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In de eerste categorie moet bovendien minstens één rechter afkomstig zijn van 
het Hof van Cassatie of de Raad van State, minstens één rechter zijn sporen 
hebben verdiend als referendaris bij het Hof, en minstens één rechter een 
carrière hebben (gehad) als hoogleraar.938 Hoewel het niet uitgesloten is dat een 
kandidaat gekwalificeerd is zowel onder de voorwaarden van categorie één als 
categorie twee,939 is het uitgesloten dat een kandidaat die voorgedragen is in de 
ene categorie ook wordt voorgedragen in de andere.940 Een van de rechters uit 
categorie één moet het Duits machtig zijn.941 Sinds 1 juli 2014 moet het Hof in 
beginsel voor minstens een derde uit elk geslacht bestaan.942                                                                                                                                             
kwalificeerde voor het Hof, is het interessant toe te voegen dat 4 rechters ook een uitvoerend mandaat 
hebben bekleed. Calewaert was minister van nationale opvoeding in de regeringen-Leburton I en II 
(1973-1974), van openbaar ambt en institutionele hervormingen in de regering-Martens I (1979-1980) 
en opnieuw van nationale opvoeding in de regering-Martens IV (1980-1981). Pétry zat als 
staatssecretaris voor ontwikkelingssamenwerking samen met Calewaert in de regering-Leburton I 
(1973). Boel was minister van binnenlandse zaken in de regering-Tindemans II en de regering-Vanden 
Boeynants II (1977-1979). Derycke tenslotte was staatssecretaris voor wetenschapsbeleid in de 
regering-Martens VIII (1990-1991), minister en staatssecretaris voor ontwikkelingssamenwerking in 
respectievelijk de regering-Martens IX (1991-1992) en de regering-Dehaene I (1992-1995), minister 
van buitenlandse zaken en ontwikkelingssamenwerking in dezelfde regering-Dehaene I (1995) en van 
buitenlandse zaken in de regering-Dehaene II (1995-1999). Velen hebben daarnaast ook lokale 
mandaten bekleed. 
938 Artikel 34, §2, lid 1 en 2 van de Bijzondere Wet. 
939 Hoewel theoretisch niets uitsluit dat een kandidaat een carrière bij het Hof van Cassatie, de Raad 
van State of het Grondwettelijk Hof én in de politiek achter de rug heeft, lijkt dat weinig evident. De 
bijzondere wetgever had wellicht vooral de hypothese voor ogen van een carrière als hoogleraar en 
parlementslid. Calewaert (RUG) en Cerexhe (UCL en FUNDP) voldeden bijvoorbeeld bij hun benoeming 
aan beide voorwaarden. 
940 Artikel 34, §3 van de Bijzondere Wet. 
941 Artikel 34, §4 van de Bijzondere Wet. De verplichte vertegenwoordiging van de Duitstalige Belgen in 
het  Hof  is  dus  eerder  bescheiden  (zie  hierover  ook  bijvoorbeeld  K.  STANGHERLIN,  «  La  Cour  d’arbitrage  
et les Belges germanophones » in K. STANGHERLIN (ed.), La Communauté germanophone de Belgique, 
Brugge, Die Keure, 2005, (215) 218-222). 
942  Artikel 34, §5, lid 1 en 2 van de Bijzondere Wet. De eerste minimale vereiste inzake 
vertegenwoordiging van beide geslachten gold al sinds 2003. Er ging een uitgebreide discussie aan 
vooraf. Op dat moment zetelde geen enkele vrouw in het Hof, en waren er voordien slechts twee lid 
geweest, met name Pétry en Delruelle (zie verslag over het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging 
van de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2002-03, nr. 897/6, 
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Hoewel regels daaromtrent zoals gezegd nooit formeel de tekst van de wet 
hebben gehaald, wordt de ideologische balans in de feiten gewaarborgd door de 
benoemingen te laten verlopen volgens het zetelverdelingssysteem-D’Hondt.  
Door het relatief geringe aantal rechters bevoordeelt dit systeem de grote 
politieke partijen. Dat de samenstelling van het Hof de verkiezingsuitslagen 
weerspiegelt, werd al vroeg door de betrokkenen toegegeven. 943  Op een 
geïsoleerde ontkenning hier en daar na,944 wordt dat ook vandaag niet verstopt. 
“De  mandaten  worden  tussen  de  partijen  verdeeld  op  basis  van  hun  sterkte  in  
het parlement. Dat is een verdedigbaar systeem omdat daardoor alle 
strekkingen   in   het   Hof   vertegenwoordigd   zijn,” 945  zei Arts (toen voorzitter) 
daarover. Op die manier trachten de politieke partijen de ideologische 
verscheidenheid die bestaat in het parlement te weerspiegelen in het Hof, 
hetgeen ook Bossuyt (toen voorzitter) bevestigde.946 Wijzigen de parlementaire                                                                                                                                             
234-245). De verhouding man/vrouw was sindsdien een terugkerend punt van discussie waarover 
regelmatig wetsvoorstellen werden ingediend. Met de inwerkingtreding van de wijziging van de 
Bijzondere Wet van april 2014 werd de gelijke vertegenwoordiging verder geïnstitutionaliseerd. Er geldt 
een overgangsregeling waarbij de Koning, totdat één derde van elk geslacht vertegenwoordigd is, een 
rechter van het minst vertegenwoordigde geslacht benoemt wanneer de twee vorige benoemingen het 
aantal rechters van dat geslacht niet hebben verhoogd. Hoewel er op dit moment twee vrouwen zetelen 
(Merckx-Van Goey en Leysen), is het dus mogelijk dat het aantal vrouwen pas een derde bereikt bij de 
zesde hiernavolgende benoeming. De vervrouwelijking van het Grondwettelijk Hof hangt uiteraard 
samen met de samenstelling van de milieus waaruit kan worden geselecteerd (zie S. WEERTS, « La 
présence  obligatoire  des   femmes  parmi   les   juges  de   la  Cour  d’arbitrage » in A. RASSON-ROLAND, D. 
RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La   Cour   d’arbitrage   vingt   ans   après.   Analyse des dernières 
réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (37) 55). 
943  Zie bijvoorbeeld A. VANBUYTEN, « Jan Delva niet akkoord met Anselme-advies », Het Volk 6 
augustus 1992. 
944 Zie bijvoorbeeld Hand. Kamer 23 januari 2003 (avond), nr. 317, 12. 
945 S. HUYSENTRUYT en M. DEWEERDT, « Voorzitter Alex Arts blikt terug op 20 jaar Arbitragehof », De 
Tijd 27 september 2004. 
946 Zie bijvoorbeeld M. BOSSUYT en R. LEYSEN, « La justice constitutionnelle: fonctions et rélations 
avec les autres autorités publiques », XVème Congrès de la Conférence des Cours constitutionnelles 
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krachtverhoudingen na verkiezingen, dan wordt ernaar gestreefd de balans te 
herstellen van zodra er een zetel in het Hof openvalt. 947  Ondanks hetgeen 
daarover destijds werd gezegd in het Parlement, geldt de politieke balans 
vandaag ook voor de rechters niet-politici.948 Alen sprak bij zijn installatie als 
voorzitter  zelfs  van  een  “quasi  grondwettelijke”  gewoonte.949 Onenigheid tussen 
partijen over de te benoemen kandidaat speelt zich slechts uitzonderlijk af voor 
het voetlicht van de assemblee.950                                                                                                                                             
européennes, 2011, www.confcoconsteu.org, 1; M. BOSSUYT, « The influence of constitutional justice 
on society in Belgium », World Conference on Constitutional Justice, 2009, www.venice.coe.int, 5; zie 
verder ook bijvoorbeeld A. RASSON-ROLAND, « Les lois spéciale et ordinaire du 2 avril 2001 relatives à 
la  Cour  d’arbitrage  »,  RBDC 2001, (197) 200; A. RASSON-ROLAND, « Le renouvellement des juges de 
la   Cour   d’arbitrage   »   in   A.   RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La Cour 
d’arbitrage  vingt  ans  après.  Analyse  des  dernières  réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (21) 24-25. 
947 C. COURTOY, « La  formation  et  le  renouvellement  de  la  Cour  d’arbitrage  en  Belgique », CDPK 2000, 
(538) 540. De memoires van de Wasseige illustreren dat in alvast één gevak strategische 
overwegingen   aan   de   basis   lagen   van   een   vervroegd   vertrek.   “Le   poste   revient   normalement   à   un  
parlementaire socialiste. Roger Lallemand, chef de groupe socialiste du Sénat, me demande si je serais 
intéressé par cette fonction. Nous en parlons et, sur sa suggestion, je rencontre Paul Martens, juge en 
fonction  à  la  Cour  d’arbitrage.”  Zijn  afscheid  kort  daarop  – de Wasseige trad op relatief hoge leeftijd in 
het Hof aan – was  georganiseerd.  “Des  élections  allaient  avoir  lieu  et  la  montée  du  parti  “Ecolo”  risquait  
de  faire  perdre  un  siège  PS  à  la  Cour  d’arbitrage  au  profit  d’un  écolo.  Pour le PS, il valait donc mieux 
que   je   cède   ma   place   avant   les   élections.   (…)   Après   en   avoir   parlé   avec   Roger   Lallemand   et   avec  
Philippe Busquin, mon remplacement assuré par un parlementaire PS plus jeune confortait une 
présence   PS   à   la   Cour   d’arbitrage.”   (Y. DE WASSEIGE, En   cours   de   route:   souvenirs   d’un  militant, 
Charleroi, Couleur livres, 2012, 159 en 162). Die opvolger zou Henneuse worden. 
948 Zie bijvoorbeeld Arts in S. HUYSENTRUYT en M. DEWEERDT, « Voorzitter Alex Arts blikt terug op 20 
jaar Arbitragehof », De Tijd 27   september  2004;;  Bossuyt   in   L.  BOVE,  «   ‘Onze  wettenmakers  missen  
termijnvisie’  »,  De Tijd 3 april 2009; Melchior in F. DELPEREE, « Entretien avec MM. Alex Arts et Michel 
Melchior,  Présidents  de  la  Cour  d’arbitrage  de  Belgique  »,  Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-
constitutionnel.fr). 
949 A. ALEN, « Toespraak ter gelegenheid van zijn installatie tot Voorzitter van het Grondwettelijk Hof 
tijdens de plechtige zitting van dit Hof op woensdag 5 februari 2014 », www.law.kuleuven.be. 
950 In 2001 ontstond toch een fikse openlijke ruzie in de Senaat toen de zetel van Cerexhe vrijkwam. 
De vraag was of die opnieuw mocht worden ingevuld door iemand met PSC-signatuur, dan wel of Ecolo 
(voor het eerst) een rechter mocht aanduiden. De christendemocraten voerden als argument aan dat – 
bij gebreke aan andere PSC-rechters – niemand van de Franstalige oppositie in het Hof zou zetelen als 
Ecolo aan zet kwam. “Politiquement,  en  refusant  de  soutenir  la  présentation  par  le  PSC  d’un  candidat  à  
la  fonction  de  membre  de  la  Cour  d’arbitrage,  la  majorité  parlementaire  exclut  pour  la  première  fois  de  
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België zit wat betreft de samenstellingsregels van het Grondwettelijk Hof 
overigens niet in een positie die in de praktijk erg verschilt van andere landen, 
hoewel de principes er niet altijd even expliciet in de wet zijn gegoten. De 
hoofdlijnen van de principes in Duitsland zijn de volgende. Uit een lijst van 
gekwalificeerde personen, opgesteld door de Minister van Justitie, wordt de helft 
van   de   in   twee   “senaten”   ingedeelde   rechters   door   een   gespecialiseerde  
commissie van de federale Bundestag aangeduid, de andere helft door de 
volledige Bundesrat, waarin de deelstaten vertegenwoordigd zijn. Ze zetelen 
maximaal 12 jaar. Telkens is een tweederdemeerderheid vereist. Drie van de 
acht rechters in elke afdeling moeten afkomstig zijn uit de federale 
gerechtshoven.951 In de praktijk heeft de helft van de rechters een vorm van 
gerechtelijke ervaring. De anderen zijn doorgaans ex-politici of professoren. Ook 
hier geldt dat de samenstelling van het Hof een afspiegeling is van het 
Parlement.952                                                                                                                                             
l’histoire   de   cette Cour   l’opposition   francophone   de   cette   haute   juridiction.   (…)   C’est   extrêmement  
grave  au  moment  où  la  Cour  d’arbitrage  risque  d’avoir  à  trancher  des  litiges  d’une  importance  capitale  
pour   l’avenir   de   pays.”   (Hand. Senaat 22 maart 2001 (namiddag), nr. 103, 27). De gelijktijdige 
vervanging van Delruelle kon geen soelaas bieden, want de PRL kwam het eerst aan de beurt voor het 
vullen van een vrije zetel. In het scenario van een perfecte afspiegeling van de parlementaire verdeling 
hadden PSC en Ecolo theoretisch recht op elk één rechter, maar de openstaande vacature was er een 
van de christendemocraten, dus dat kon niet gerealiseerd worden. De eer ging uiteindelijk naar Jean-
Paul Snappe, kandidaat voor Ecolo, en niet naar Charles-Ferdinand Nothomb, kandidaat voor de PSC 
(Zie  ook  X.,  «  Un  petit  homme  vert…fatal  au  revenant  Nothomb  »,   La Libre Belgique 15 maart 2001; 
X.,  «  Un  Ecolo  et  un  PRL  à  la  Cour  d’arbitrage  »,  La Libre Belgique 22 maart 2001). 
951 Zie de artikelen 94 van de Grondwet juncto 2-12 van de Bundesverfassungsgerichtsgesetz, opnieuw 
opgenomen in BGBl. 11 augustus 1993. 
952 Hoewel die regel in het verleden niet altijd volkomen gevolgd werd, dragen in Duitsland de twee 
grote partijen CDU/CSU (christendemocraten) en SPD (sociaaldemocraten) elk min of meer de helft van 
de rechters voor, met historisch een licht overwicht voor de eerste groep. De kleinere partijen zoals de 
FDP (liberalen) en de groenen hebben in het verleden slechts uitzonderlijk de kans gehad een rechter 
aan te duiden, met name wanneer ze deel uitmaakten van een regeringscoalitie. Het benoemingsproces 
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“Für  die  Nominierung  der  Kandidaten besteht eine dauerhafte Parteiabsprache, nach der das 
Vorschlagrecht jeweils SPD und CDU/CSU in Wechsel zusteht – jede Partei bestimmt also vier 
der acht Richter im Senat. Von diesen vier Kandidaten sind drei Parteimitglieder und einer 
parteinah.”953 
 
Door de aanpak en de vereiste meerderheid voor de benoemingen, die in 
principe niet op het politieke voorplan worden afgehandeld, hebben 
controversiële kandidaten weinig kans. Er wordt gezocht naar een consensus. 
Professionalisme blijft echter het belangrijkste criterium. Kandidaten moeten 
een hoog juridisch niveau aan de dag kunnen leggen.954 
 
Het verschil met Frankrijk, zeker op dat laatste punt, is opmerkelijk. Daar 
worden de negen leden van de Conseil constitutionnel voor een niet-
hernieuwbare periode van negen jaar aangeduid door de President, de voorzitter 
van de Assemblée nationale en de voorzitter van de Senaat. Driejaarlijks wordt                                                                                                                                             
zorg ervoor dat de samenstelling van het Hof doorheen de tijd een vrij stabiele weergave vormt van de 
belangen en zienswijzen van de twee belangrijkste politieke spelers, van de diverse deelstaten, en van 
centralistische en regionalistische tendensen (zie onder meer D. KOMMERS en R. MILLER, The 
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, Durham, Duke UP, 2012, 23-24; Ch. 
HÖNNIGE, « The Electoral Connection: How the Pivotal Judge Affects Oppositional Success at European 
Constitutional Courts », West Eur. Pol. 2009, (963) 966-967; G. VANBERG, The politics of constitutional 
review in Germany, Cambridge, Cambridge UP, 2006, 82-85; K. VON BEYME, « The German 
Constitutional Court in an Uneasy Triangle between Parliament, Government and the Federal Laender » 
in W. SADURSKI (ed.), Constitutional Justice, East and West. Democratic Legitimacy and Constitutional 
Courts in Post-Communist Europe in A Comparative Perspective, Den Haag, Kluwer, 2002, (101) 102-
104). 
953  Ch. HÖNNIGE, « Die Entscheidungen von Verfassungsgerichten – ein Spiegel ihrer 
Zusammensetzung? » in T. BRÄUNINGER en J. BEHNKE (eds.), Jahrbuch für Handlungs- und 
Entscheidungstheorie. Band 4: Schwerpunkt Parteienwettbewerb und Wahlen, Wiesbaden, VS Verlag 
für Sozialwissenschaften, 2006, (179) 188. 
954 E. BLANKENBURG, « Changes in Political Regimes and Continuity of the Rule of Law in Germany » in 
H. JACOB (ed.), Courts, Law, and Politics in Comparative Perspective, Chelsea, Yale UP, 1996, (249) 
265-266; zie ook Ch. LANDFRIED, « Constitutional Review and Legislation in the Federal Republic of 
Germany » in Ch. LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An International 
Comparison, Baden-Baden, Nomos, 1988, (147) 147-149. 
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een derde van de leden benoemd. De voorzitter wordt altijd door de President 
aangeduid onder de leden. 955  Hoewel ze die rol in de praktijk niet altijd 
opnemen, maken de oud-presidenten van de Republiek van rechtswege deel uit 
van de Conseil. 956  De samenstelling van het orgaan is bijgevolg meer 
onderhevig aan de politieke machtsverhoudingen van het moment. Kwalificaties 
zijn niet vereist. Een grote meerderheid van de leden van de Conseil zijn tot op 
heden in een vorige carrière politicus geweest, veel minder leden waren 
academicus of rechter.957 De benoemingsprocedure is dus erg flexibel, wat tot 
kritiek heeft geleid. 
“Le  mieux  que   l’on   ne   puisse   atteindre   est   un   système  qui   exige,   sinon  un   consensus   des  
acteurs  politiques,  du  moins  l’accord  de  plusieurs  tendances  (élection  par  les  assemblées  à  la  
majorité des deux tiers, par exemple) et un choix limité à des juristes qualifiés. De ce point 
de  vue   le  système   français  est,  on   le  sait,  extrêmement  critiquable  puisqu’il   repose   sur  un  
choix  discrétionnaire  d’autorités  politiques.”958 
 
                                                        
955 Sinds 2008 kan de President weliswaar niemand benoemen als de gecombineerde tegenstemmen in 
de bevoegde commissies in de twee assemblees oplopen tot drievijfde van de uitgebrachte stemmen. 
Voor de voorzitters van die wetgevende kamers geldt hetzelfde, maar wordt enkel de commissie van 
hun eigen assemblee geconsulteerd (zie artikel 13, lid 5 van de Grondwet juncto artikel 56, lid 1 en 3 
van de Grondwet; zie ook de artikelen 1 en 2 van de Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 
portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, JORF 9 november 1958). 
956 Artikel 56, lid 2 van de Grondwet. 
957  Zie ook Ch. HÖNNIGE, « Die Entscheidungen von Verfassungsgerichten – ein Spiegel ihrer 
Zusammensetzung? » in T. BRÄUNINGER en J. BEHNKE (eds.), Jahrbuch für Handlungs- und 
Entscheidungstheorie. Band 4: Schwerpunkt Parteienwettbewerb und Wahlen, Wiesbaden, VS Verlag 
für Sozialwissenschaften, 2006, (179) 186-187. Sommigen zien hierin een bewuste keuze (M.-C. 
PONTHOREAU en J. ZILLER, « The Experience of the French Constitutional Council: Political and Social 
Context and Current Legal-Theoretical Debates » in W. SADURSKI (ed.), Constitutional Justice, East 
and West. Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in A 
Comparative Perspective, Den Haag, Kluwer, 2002, (119) 127). 
958 J.-M. DENQUIN, « Justice constitutionnelle et justice politique » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. 
MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, (75) 
80. 
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Nog minder dan in België hoeven rechters dus een juridische vorming te 
hebben. 959  Omwille van de politieke verhoudingen in de drie benoemende 
instellingen vertoonde de Conseil in het verleden een overwicht van door 
(centrum-)rechts benoemde rechters.960 Het lijkt erop dat voor sommige leden 
met een politieke achtergrond de benoeming het einde van een carrière 
betekent, zelfs een zekere degradatie. Sommigen heroriënteren zich vlotter dan 
anderen. Voor diegenen met een achtergrond als academicus of magistraat 
blijkt de overstap evidenter. De aanduidingen gebeurden zeker in het verleden 
alleszins volledig vanuit een politieke benoemingslogica waarbij de competentie 
van de kandidaat, aldus een voormalig lid van de Conseil zelf, slechts zelden een 
doorslaggevend  motief was.961 
 
In de Verenigde Staten worden de leden van het Supreme Court voorgedragen 
door de President, een voordracht die bevestigd moet worden door de federale 
Senaat.962 De benoemingen zijn er net als in de andere landen onderhevig aan 
politieke noodwendigheden. Zoals in Frankrijk, maar in tegenstelling tot 
Duitsland   en   België,   is   er   geen   “verdeelsleutel”,   maar   zorgt   het                                                          
959  De combinatie van beide elementen heeft sommige commentatoren ertoe gebracht een weinig 
flatterend beeld op te hangen van de samenstelling van de Conseil. “>L@es trains de nominations 
voyaient invariablement se succéder hommes politiques en fin de carrière et sénateurs à récompenser 
(les deux catégories pouvant se rejoindre), quelques juristes incontestables venant opportunément 
saupoudrer   l’ensemble   pour   lui   donner un minimum de crédibilité, de même que quelques figures 
féminines  devaient  entretenir  l’illusion  que  notre  pays  pratiquait  la  parité.”  (P.  WACHSMANN,  « Sur la 
composition du Conseil constitutionnel », Jus Politicum 2010, nr. 5, (1) 7-8). 
960 Ch. HÖNNIGE, « The Electoral Connection: How the Pivotal Judge Affects Oppositional Success at 
European Constitutional Courts », West Eur. Pol. 2009, (963) 969. 
961 Zie D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 157-175, 
192-199 en 210-217. 
962 Over deze procedure in de Belgische literatuur, zie M. VERDUSSEN, « La Cour suprême des Etats-
Unis et ses neuf juges » in Mélanges Jacques Van Compernolle, Brussel, Bruylant, 2004, 845-867 en de 
verwijzingen naar specifieke literatuur aldaar. 
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meerderheidsstelsel ervoor dat het afhankelijk is van de partij die op het 
ogenblik van de benoeming de President levert en de meerderheid bezit in de 
Senaat welke strekking een succesvolle kandidaat heeft.963 Dat kandidaten dus 
een onderdeel zijn van een politieke strategie om ideologisch gelijkgestemde 
personen te benoemen betekent evenwel niet, in tegenstelling tot wat wel eens 
wordt beweerd, dat professionele kwalificaties geen rol spelen. 964  Een 
benoeming is in de Verenigde Staten het resultaat van een ingewikkeld 
samenspel van de ideologische en partijpolitieke doelstellingen van de President, 
van de Senaat en zijn Judiciary Committee, daarbij in mindere of meerdere 
mate beïnvloed door electorale overwegingen en de inspanningen van 
belangengroepen. Bij het kiezen van een kandidaat houdt de President dus ook 
rekening met de politieke situatie in de Senaat en de samenstelling van de rest 
van het Hof.965 Het gegeven dat de controle over beide instellingen regelmatig                                                         
963 Het gaat zelfs zover dat zetelende rechters, die indien ze dat wensen letterlijk tot hun dood in het 
Hof blijven, hun vertrek vaker wel dan niet proberen afstemmen op de zittende of verwachte President, 
in de hoop dat ze op die manier worden opgevolgd door een gelijkgestemde rechter. “Nearly   every  
single justice who has left the Court over the last three decades seems to have contemplated the 
politics   surrounding   his   or   her   departure   (…).”   (L.   EPSTEIN   en   J.   SEGAL,   Advice and Consent. The 
Politics of Judicial Appointments, Oxford, Oxford UP, 2005, 38). 
964 Zie voor een statistische analyse bijvoorbeeld L. EPSTEIN, J. SEGAL, N. STAUDT en R. LINDSTÄDT, 
« The Role of Qualifications in the Confirmation of Nominees to the U.S. Supreme Court », Fla. St. U. L. 
Rev. 2004-05, 1145-1173. Het is decennia geleden dat nog rechtstreeks politici zijn benoemd, een 
praktijk die overigens niet uitsluit dat de personen in kwestie een juridische vorming hebben. 
965 Zie hierover bijvoorbeeld B. MORASKI en Ch. SHIPAN, « The Politics of Supreme Court Nominations: 
A Theory of Institutional Constraints and Choices », Am. J. Pol. Sc. 1999, 1069-1095. Het individuele 
profiel van de kandidaten wordt sinds de laatste decennia in toenemende mate zorgvuldig in kaart 
gebracht en geëvalueerd, niet in het minst tijdens openbare hoorzittingen in de Senaat (over de 
mogelijkheden van en de controverses rond die hoorzittingen, zie bijvoorbeeld R. POST en R. SIEGEL, 
« Questioning Justice: Law and Politics in Judicial Confirmation Hearings », Yale L. J. Pocket Part 2006, 
38-51 en de verwijzingen aldaar). In sommige gevallen spelen de media en de reacties van de publieke 
opinie een belangrijke rol. Desondanks is duidelijk dat een minimaal niveau van kwalificaties als jurist – 
meestal als magistraat, maar ook als academicus of advocaat – een ondergrens vormt om een 
kandidaat succesvol door de Senaat te loodsen. Of de rechter, eenmaal benoemd, voor de rest van zijn 
carrière blijft voldoen aan het beeld dat de benoemende actoren van hem of haar hadden, is daarmee 
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onder de controle komt van de andere partij maakt dat de rechters grosso modo 
een reflectie vormen van de verhoudingen binnen het politieke speelveld, zij het 
evenwel mogelijk met enige vertraging, en niet altijd even precies als in een 
stelsel waarbij op de proportionaliteit strikt wordt toegezien. 
 
3. HET COMMUNAUTAIRE, PROFESSIONELE EN IDEOLOGISCHE PROFIEL VAN DE RECHTER 
GEÏLLUSTREERD 
Het voorgaande maakt duidelijk hoe de bijzondere wetgever ervoor koos om 
rechters met uiteenlopende profielen zitting te laten nemen in het 
Grondwettelijk Hof. Die uiteenlopende achtergronden leveren argumenten aan 
voor de manier waarop individuele rechters maar de Grondwet kijken, hem 
interpreteren, en erin opgenomen tegenstrijdige waarden trachten te verzoenen. 
Het is echter niet evident om een en ander te concretiseren. Er zijn uiteraard 
een waaier aan persoonskenmerken denkbaar die de visie van een rechter vorm 
kunnen geven en die hier niet aan bod zijn gekomen. We komen daar in 
hoofdstuk 7 nog op terug. Ook als we ons beperken tot de kenmerken die de 
bijzondere wetgever relevant vond, zijn de uitdagingen groot. Voor de plaats 
van de rechters op de communautaire en professionele assen is het nog 
gemakkelijk om een aanzet te geven: ze zijn immers benoemd op basis van hun 
lidmaatschap van beide groepen. Het vaststellen van de plaats van een rechter 
op de ideologische as is minder evident. Zelfs als we het maatschappijbeeld op 
dat vlak beperken tot het equivalent van een politiek-ideologische overtuiging, is                                                                                                                                             
evenwel niet gegarandeerd: door het publieke en gepolitiseerde karakter van de procedure en de 
invulling van de taak van het Supreme Court krijgen de antwoorden die kandidaten geven in de 
commissie in toenemende mate een strategisch karakter. De procedure ligt regelmatig onder vuur 
(voor een gedetailleerd en met voorbeelden en statistieken geïllustreerd overzicht, zie L. EPSTEIN en J. 
SEGAL, Advice and Consent. The Politics of Judicial Appointments, Oxford, Oxford UP, 2005, 46-141). 
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het niet a priori evident hoe we die kunnen identificeren. De methodologische 
problemen zijn groot. Het Hof levert één enkel arrest af, aangenomen bij 
eenvoudige meerderheid.966  Uit de beslissingen zelf valt dus al weinig af te 
leiden. Zelfs als we konden beschikken over stemresultaten of persoonlijke 
opinions, dan is het nog een uitdaging om niet in een cirkelredenering te 
vervallen. 967  We hebben dus externe aanknopingspunten nodig om het 
persoonlijke profiel van een rechter verder vorm te geven. Maar dat is niet 
evident, zoals de empirische moeilijkheden van bestaand buitenlands onderzoek 
aangeven. “Measuring   the   attitudes   of   political   elites   is   a   difficult   task, as 
senators, justices, and Presidents are unlikely to fill out survey questionnaires 
provided  by  scholars,  no  less  fill  them  out  honestly.”968 
 
Het is verder niet voor het eerst in dit onderzoek dat we botsen op de grenzen 
van wat empirisch aantoonbaar is. In dit geval gaat het om de moeilijkheid om 
te bewijzen hoe de individuele achtergronden van rechters hun benadering van 
een grondwettelijk probleem beïnvloeden. Om dat te kunnen doen, zou een 
onderzoeker uitgebreid kwalitatief diepte-onderzoek moeten kunnen uitvoeren 
dat niet alleen veel (persoonlijke) informatie van de rechter zou vereisen, maar 
ook betrekking zou hebben op gegevens die onder het geheim van het beraad 
vallen. Dat hebben we in het kader van dit onderzoek niet kunnen doen. Wel                                                         
966 Artikel 55, lid 4 van de Bijzondere Wet. 
967 Het oorspronkelijke onderzoek naar deze materie in de Verenigde Staten leed precies onder dit 
probleem. “To  measure  the  political  preferences  of  legislators  by  their  votes  at  year  1  and,  then,  to  use  
those very votes to explain their behavior at year 1 is to argue that legislators vote the way they do 
because   they   vote   the   way   they   do.   (…)   Judicial   specialists   may   confront   daunting   measurement  
problems   when   they   set   out   to   study   decision  making.”   (L.   EPSTEIN   en   C.   MERSHON, « Measuring 
Political Preferences », Am. J. Pol. Sc. 1996, (261) 262). 
968  J. SEGAL en H. SPAETH, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, Cambridge, 
Cambridge UP, 2002, 320. 
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mogelijk is een individualisering, op basis van publiek toegankelijke bronnen, 
van de kenmerken die de bijzondere wetgever van belang achtte – 
communautaire, professionele en ideologische identiteit – en een verkenning 
van hoe die kenmerken mogelijk de visie van die rechters heeft gekleurd. 
 
3.1. Aanwijzingen voor het profiel van de rechter op macro-niveau 
Zoals gezegd is het niet moeilijk te bepalen waar een rechter zich bevindt op de 
communautaire of professionele as: de Bijzondere Wet vereist dat hij op dat 
vlak formeel geïdentificeerd wordt. Voor de ideologische as ligt dat anders. Dat 
criterium is immers niet geëxpliciteerd in de wet en maakt dus ook geen 
uitdrukkelijk deel uit van de publieke identiteit van de rechter. Buitenlands 
onderzoek neemt vaak de ideologie van de benoemende actor als een primaire 
indicator voor de ideologische oriëntatie van de rechter aan. We kunnen de kleur 
van de partij van voordracht dus als een eerste, zij het erg ruwe, indicator 
gebruiken. Voor rechters met een parlementair verleden is de ideologische 
aanhorigheid voor de hand liggend. Voor de rechters zonder parlementaire 
achtergrond wordt informatie aangereikt die hun politieke wereldbeeld objectief 
illustreert, zoals kabinetswerk of een kandidatuur voor een bepaalde partij. 
Waar die gegevens niet beschikbaar zijn, wordt – met al het nodige voorbehoud 
– verwezen naar de analyse van derden, gemaakt in de media of zoals die werd 
voorgesteld in gesprekken met personen die dicht bij het Hof staan. Naarmate 
de band onrechtstreekser wordt, wordt uiteraard ook de mate waarin de 
aanhorigheid indicatief is voor de maatschappelijke visie van de rechter 
precairder. 969  Betrokkenen hebben in minstens één geval zelf publiek                                                         
969 Passend is hier te citeren uit een arrest van de Raad van State waarin hij zich uitsprak over de 
wraking   van   enkele   van   zijn   leden   wegens   vermeende   partijdigheid.   “>G@rote vraagtekens >moeten@ 
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gerapporteerd – voor wat dat waard is, uiteraard – dat de band tussen partij en 
kandidaat beperkt was.970 De focus ligt hier zoals intussen mag duidelijk zijn ook 
niet op de rechters zelf. Het is niet de ambitie om wat voor oordeel dan ook te 
vellen over individuele personen of om definitieve conclusies te trekken over 
hun communautaire, professionele of ideologische aanhorigheden. Het is wel de 
bedoeling om de stelling aan de hand van voorbeelden de stelling te illustreren 
dat de persoonlijke achtergrond van rechters argumenten verschaft om de 
grondwettigheidstoets een bepaalde richting uit te sturen. 
 
Het hierna volgende overzicht bevat alle rechters die tot op heden in het 
Grondwettelijk Hof gezeteld hebben.971 Dergelijke overzichten bestaan ook in de                                                                                                                                             
worden gezet bij de juistheid van de aangevoerde gegevens en van de veronderstellingen inzake 
partijaanhorigheid die er op gebaseerd worden. De ingeroepen gegevens zijn in zowat alle gevallen tien 
jaar, of meer, oud. Er is derhalve reden om de actuele waarde en relevantie ervan te betwijfelen, 
vermits  een  eventuele  partijvoorkeur  hoegenaamd  niet  onveranderlijk  is.  (…)  In  andere  gevallen gaan 
verzoeksters er ten onrechte van uit dat een adjunct-adviseur op een ministerie een kabinetslid is. In 
nog andere gevallen krijgen leden van de Raad van State een partijetiket opgeplakt op grond van de 
vermelding van hun naam in één krantenartikel.”   (RvS   22   maart   2007,   nr.   169.314,   9).   Dat  
ideologische voorkeuren inderdaad wijzigen in de tijd, wordt aangetoond door Amerikaans onderzoek 
over de rechters in het Supreme Court (zie A. MARTIN en K. QUINN, « Assessing Preference Change on 
the US Supreme Court », JLEO 2007, 365-385; voor een complexe benadering van de meting van 
voorkeuren die interinstitutionele en intertemporele vergelijking faciliteert, zie M. BAILEY en F. 
MALTZMAN, The Constrained Court. Law, Politics, and the Decisions Justices Make, Princeton, Princeton 
UP, 2011, 17-43). 
970 Zo gaf de Vlaamsnationalistische N-VA  bij  de  benoeming  van  Leysen  aan  dat  ze  “bewust  koos  voor  
iemand   zonder   duidelijk   partijstempel”   en   dat   het   daarom   ging   om   “een   atypische   keuze”   (E.  
VERGAUWEN, « N-VA draagt Riet Leysen voor als kandidaat rechter Grondwettelijk Hof », De 
Standaard 26  november   2013).  Daar  werd  niettemin  aan  toegevoegd  dat   “deze  dame  heeft  bewezen  
(…)  voeling  te  hebben  met  de  thema’s  die  de  N-VA  nauw  aan  het  hart  liggen.”  (J.D.W.,  « Riet Leysen 
gaat naar Grondwettelijk Hof », Gazet van Antwerpen 26 november 2013). Al in 2000 werd Leysen 
door de Volksunie gesteund als kandidaat (G. TEGENBOS, « Niet-politieke benoemingen zijn ook 
politiek », De Standaard 13 december 2000). 
971 De informatie is verzameld op basis van data beschikbaar bij of op eenvoudig verzoek verschaft 
door het Grondwettelijk Hof, het Hof van Cassatie, de Raad van State, de Kamer van 
Volksvertegenwoordigers, de Senaat, de UGent, de KU Leuven, de ULg, de ULB en de geschreven 
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Verenigde Staten, Duitsland en Frankrijk.972 De data in het schema omvatten de 
periode van de benoeming tot de laatste dag vóór het emeritaat. Afhankelijk 
van hun parlementaire of juridische achtergrond zijn rechters voorgedragen 
door een christendemocratische partij respectievelijk donker- en lichtoranje 
gekleurd; door een liberale partij donker- en lichtblauw; door een 
sociaaldemocratische partij donker- en lichtrood; door een groene partij donker- 
en lichtgroen; door een vlaamsnationalistische partij donker- en lichtgeel.  
                                                                                                                                            
media, soms aangevuld met gegevens uit persoonlijke gesprekken. Om redenen van overzichtelijkheid 
worden enkel de mandaten vermeld die de rechter kwalificeerden voor zijn ambt, dus met uitsluiting 
van lokale, Europese of uitvoerende mandaten, niet-relevante rechterlijke ambten, kwalificaties als 
docent of latere kwalificaties als hoogleraar. 
972  Zie wat de Verenigde Staten betreft bijvoorbeeld W. MURPHY, J. FLEMING, S. BARBER en S. 
MACEDO, American Constitutional Interpretation, New York, Foundation Press, 2008, 1691-1697; wat 
Frankrijk betreft bijvoorbeeld L. FAVOREU, « The Constitutional Council and Parliament in France » in 
Ch. LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An International Comparison, Baden-
Baden, Nomos, 1988, (81) 82-88; recenter R. FRANCK, « Judicial Independence Under a Divided Polity: 
A Study of the Rulings of the French Constitutional Court, 1959-2006 », JLEO 2008, (262) 278-282; 
wat Duitsland betreft bijvoorbeeld Ch. LANDFRIED, « The Judicialization of Politics in Germany », Int’l  
Pol. Sc. Rev. 1994, (113) 120-121; G. VANBERG, The politics of constitutional review in Germany, 
Cambridge, Cambridge UP, 2006, 82 en 84; wat Duitsland en Frankrijk allebei betreft, Ch. HÖNNIGE, « 
The Electoral Connection: How the Pivotal Judge Affects Oppositional Success at European 
Constitutional Courts », West Eur. Pol. 2009, (963) 970-971; Ch. HÖNNIGE, « Die Entscheidungen von 
Verfassungsgerichten – ein Spiegel ihrer Zusammensetzung? » in T. BRÄUNINGER en J. BEHNKE 
(eds.), Jahrbuch für Handlungs- und Entscheidungstheorie. Band 4: Schwerpunkt Parteienwettbewerb 






Arts, Alex Senator (1988-1994) voor de CVP. 
Blanckaert, Karel Kamerlid (1961-1984) voor de CVP-PSC, later CVP. 
Boel, Henri Kamerlid (1965-1981), Senator (1981-1986) voor de BSP-PSB, later SP. 
Calewaert, Willy Senator (1968-1981) voor de BSP-PSB, later SP. 
De Grève, Louis Senator (1974-1977), Kamerlid (1977-1984) voor de PVV. 
De Groot, Etienne Kamerlid (1981-1995 en 1999), lid van het Vlaams Parlement (1995-1999) voor de PVV, later VLD. 
Derycke, Erik Kamerlid (1984-1995 en 1999-2001) voor de SP. 
Van Goey, Trees Kamerlid (1985-1995), lid van het Vlaams Parlement (1995-2007) voor de CVP, later CD&V. 
 
Magistraten en academici 
Alen, André 
Hoogleraar aan de KU Leuven (1992-heden), de RUG (1992-1994) en de UCL (1997-1998); (adjunct-)kabinetschef (1978-
1987) voor de CVP. 
Bossuyt, Marc Hoogleraar aan de UIA, later UA (1985-2007); kandidaat voor het Europees Parlement (1994) voor de VLD. 
Coremans, Henri Staatsraad (1972-1993); kabinetsadviseur tijdens de jaren 1960 voor de BSP-PSB. 
Debaedts, Fernand Eerste Auditeur bij de Raad van State en Staatsraad (1971-1984); kabinetschef (1974-1976) voor de CVP. 
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De Baets, Georges 
Raadsheer bij het Hof van Cassatie (1985-1993); in minstens één krant impliciet geduid als rechter met een 
christendemocratische achtergrond.973 
Delva, Jan 
Raadsheer bij het Hof van Cassatie (1974-1984); in gesprekken geduid als rechter met een christendemocratische 
achtergrond.974 
Lavrysen, Luc 
Referendaris bij het Grondwettelijk Hof (1985-2000); in minstens drie kranten geduid als rechter met een sociaaldemocratische 
achtergrond;975 op voordracht van Agalev benoemd als rechter. 
Leysen, Rita Referendaris bij het Grondwettelijk Hof (1985-2014); kabinetsmedewerker (1982-1985) voor de VU. 
Suetens, Louis-Paul Hoogleraar aan de KU Leuven (1968-1996) en Staatsraad (1979-1984); (adjunct-)kabinetschef (1974-1977) voor de CVP. 
 
                                                        
973 L. VAN EYLEN, « Sleet op verdeelsleutel Arbitragehof », De Standaard 9 juli 1999; P.D.J., « VLD’er  Etienne  De  Groot  naar  Arbitragehof  », De Standaard 10 
september 1999. 
974 Andere gegevens spreken dat alleszins niet tegen. Delva is voorzitter geweest van de raad van bestuur van de Universitaire Faculteiten Sint-Aloysius 
(UFSAL) in Brussel. Na zijn emeritaat als voorzitter was hij auteur van commentaarstukken die een katholieke inspiratie uitademden (zie ook verder in dit 
hoofdstuk). De voorzitter van het Hof van Cassatie en Marcel Storme zinspeelden bij zijn overlijden op zijn geloofsovertuiging (zie resp. P. MARCHAL, « Rede 
van de eerste voorzitter » in Hof van Cassatie van België (ed.), Overlijden van Emeritus Voorzitter van het Arbitragehof, Ereraadsheer in het Hof van Cassatie 
Baron Jan Delva, Brussel, Bruylant, 1999, (4) 10; M. STORME, « In memoriam. Jan Delva: afscheid van een rechtvaardige rechter », RW 1998-99, (934) 935). 
975 S. SAMYN, « Politieke stoelendans in Arbitragehof », De Financieel-Economische Tijd 6 december 2000; G. TEGENBOS, « Niet-politieke benoemingen zijn 





André, Dieudonné Senator (1974-1984) voor de PSC. 
Cerexhe, Etienne Senator (1985-1993) voor de PSC. 
Delruelle, Janine Senator (1981-1991), Kamerlid (1991-1992) voor de PRL. 
Giet, Thierry Kamerlid (1995-2013) voor de PS. 
Henneuse, Roger Senator (1988-1995) voor de PS. 
Moerman, Jean-Paul Kamerlid (1995-2001) voor de PRL. 
Pétry, Irène Kamerlid (1974-1977), Senator (1977-1984) voor de PSB-BSP, later PS. 
Snappe, Jean-Paul Senator (1991-1995), lid van het Waalse Parlement en van het Franse Gemeenschapsparlement (1995-1999) voor Ecolo. 
De Wasseige, Yves Senator (1979-1991) voor het RW, later PS. 
Wathelet, Jacques Senator (1971-1977 en 1980-1984) voor het RW, later PRL. 
 
Magistraten en academici 
Daoût, François Staatsraad (2001-2011); in gesprekken geduid als rechter met een sociaaldemocratische achtergrond.976 
François, Lucien Hoogleraar aan de ULg (1970-1999); adjunct-kabinetschef (1982-1985) voor de PRL. 
Gutt, Etienne Hoogleraar aan de ULB (1962-1985); in minstens één krant geduid als rechter met een liberale achtergrond.977                                                         
976 Zie ook impliciet M. VERDUSSEN, « Le mode de composition de la Cour constitutionnelle est-il légitime? », RBDC 2013, (67) 81. 
977 O. ALSTEENS, « Une  “interface”  de  quatre  parlementaires  et  deux  magistrats  – psychodrame sénatorial autour du Rwanda », Le Soir 24 juli 1996. 
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Martens, Paul  Staatsraad (1985-1990); in minstens twee kranten impliciet geduid als rechter met een sociaaldemocratische achtergrond.978 
Melchior, Michel Hoogleraar aan de ULg (1979-2006); kabinetsadviseur tijdens de jaren 1960 en 1970 voor de PSB-BSP. 
Nihoul, Pierre Staatsraad (2002-2010); (adjunct-)kabinetschef (1995-1999) voor de PSC. 
Sarot, Jean 
Hoogleraar aan de ULB (1968-1990) en Staatsraad (1971-1984); (adjunct-)kabinetschef (1961-1966 en 1968) voor de PSB-
BSP. 
Spreutels, Jean Advocaat-generaal bij het Hof van Cassatie (1997-2004); adjunct-kabinetschef (1985-1988) voor de PRL. 
 
                                                        
978 O.M., « Eerste  Ecolo’er  in  Arbitragehof  », De Standaard 28 februari 2001; X., « Un  petit  homme  vert…fatal  au  revenant  Nothomb  », La Libre Belgique 15 
maart 2001. 
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Het voorgaande schema biedt enkele interessante inzichten. Na de goedkeuring 
van de wet van juni 1983 zou het nog duren tot oktober 1984 vooraleer het Hof 
geïnstalleerd kon worden. Het vinden van 12 geschikte rechters was blijkbaar 
geen gemakkelijke klus.979 Dat hoeft niet te verbazen, gelet op de noodzaak van 
een gelijke verdeling op de communautaire, professionele en ideologische assen. 
Aanvankelijk vulden de christendemocraten maar liefst vijf van de twaalf zetels. 
Langs Nederlandstalige kant waren ze zelfs goed voor vier van de zes rechters. 
Voor de Vlaamse sociaaldemocraten en liberalen bleef er elk één zetel over.980 
Langs Franstalige kant lagen de kaarten anders. Ook hier wist de grootste partij 
een bonus in de wacht te slepen. De sociaaldemocraten stonden een pak sterker 
dan in Vlaanderen en leverden drie van de zes zetels, de liberalen twee, en de 
christendemocraten één. 981  De uiteindelijke verdeling draaide dus uit in het 
voordeel van de CVP en de PS.982 In de loop der jaren is de zetelverdeling meer 
geconformeerd aan de politieke realiteit.983                                                          
979 Zie ook F. DELPEREE, « L’organisation   de   la   Cour   d’arbitrage.   La composition de la Cour » in F. 
DELPEREE (ed.), La  Cour  d’arbitrage.  Actualité et perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (61) 61-62. 
980  Dat is opmerkelijk, aangezien de CVP op basis van de Senaatsverkiezingen van 1981 en de 
methode-D’Hondt   twee   zetels,   de   PVV   twee   zetels   en   de  SP   en   de  VU  elk   één   zetel   hadden  moeten  
krijgen. De CVP behaalde immers 1.149.353 stemmen, de PVV 781.137, de SP 732.126 en de VU 
587.002. Dat zijn de eerste vier quotiënten, die overeenkomen met een eerste zetel voor elke partij. 
Het vijfde (574.677) en zesde (390.569) zouden de CVP en de PVV een bijkomende zetel opgeleverd 
hebben.  
981 De PS behaalde 755.512 stemmen, de PRL 515.868, de PSC 414.733 en het FDF-RW 255.727. De 
eerste drie quotiënten leverden theoretisch zetels op voor PS, PRL en PSC. Het vierde (377.756) en 
vijfde (257.934) betekenden extra zetels voor de PS en de PRL. Het zesde was het kiescijfer van het 
FDF-RW. Op basis van de verkiezingen had de PS dus twee zetels, de PRL twee zetels en de PSC en het 
FDF-RW elk één zetel moeten krijgen. 
982 Op te merken valt echter dat Debaedts tot de eerder Vlaamsgezinde vleugel van de CVP behoorde 
en dat Wathelet, die vanuit de PRL naar het Hof ging, een parlementair verleden bij het RW had. De 
regionalistische tendens was dus niet geheel geweerd uit het Hof. Maken we de berekening opnieuw, 
maar beschouwen we de traditionele politieke families over de taalgrens heen als een geheel, dan 
stemt het bereikte akkoord enigszins beter overeen met het electorale resultaat. In die hypothese 
vertrekt de berekening van de totale stemcijfers van CVP-PSC (1.564.086), SP-PS (1.487.638) en PVV-
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Een volgende, kleinere benoemingsgolf was er in 1992-93, toen in twee jaar tijd 
vijf rechters moesten worden vervangen. Ook in 2001 kwam er een 
opvolgingstrein op gang toen de Regering in één jaar tijd vijf rechters moest 
aanduiden, wat de dagelijkse werking van het Hof niet gemakkelijker maakte.984 
De opvolging liet soms lang op zich wachten, naar wat daarover geschreven 
wordt niet zozeer omdat er onenigheid bestond over wie de opvolger moest 
worden, maar eerder omdat het zelden een politieke prioriteit was.985 Uit het 
overzicht blijkt inderdaad dat de overgang soms naadloos is, maar dat in andere                                                                                                                                             
PRL (1.297.005). Dat zijn de eerste drie quotiënten, die overeenkomen met een eerste zetel voor elke 
traditionele familie. Het vierde (782.043), vijfde (743.819) en zesde (648.503) betekenden een tweede 
zetel voor elke traditionele familie. Het zevende was het kiescijfer van de VU. Het achtste (521.362), 
negende (495.879) en tiende (432.335) betekenden een derde zetel voor elke traditionele familie. Het 
elfde (391.022) en twaalfde (371.910) leverden de christendemocraten en socialisten tenslotte elk een 
vierde zetel op. In dat geval zouden CVP-PSC en de SP-PS elk vier rechters, de PVV-PRL drie rechters 
en de Volksunie één rechter hebben mogen leveren (cijfers afkomstig uit de verkiezingsdatabase van 
Binnenlandse Zaken, www.ibzdgip.fgov.be). 
983 Het overwicht langs Nederlandstalige kant van CVP/CD&V is gestaag verminderd tot twee. Langs 
Franstalige kant heeft PSC/CDH na het vertrek van Cerexhe in 2001 zelfs jaren zonder 
vertegenwoordiger gezeten. Het was immers een kans voor Ecolo, een partij die op dat moment mee in 
de regering zat, om voor het eerst een rechtersambt in de wacht te slepen. Kort daarvoor was ook 
Agalev daarin geslaagd, weliswaar met een kandidaat die ook in sociaaldemocratische middens goed 
lag. Pas in 2010 kwamen de Franstalige christendemocraten opnieuw aan zet, waardoor de PS voor het 
eerst  een  zetel   inleverde.  De  SP   en  de  VLD  hebben   in  de   jaren   ’90  elk  een  extra   zetel  buitgemaakt,  
maar die laatste verloor die weer begin 2014 toen voor het eerst een rechter met een vroeger 
engagement bij de Volksunie werd aangeduid (zie daarover ook G. TEGENBOS, « Een Vlaams-
nationalist in het Grondwettelijk Hof », De Standaard 14 november 2013; E. VERGAUWEN, « N-VA 
draagt Riet Leysen voor als kandidaat rechter Grondwettelijk Hof », De Standaard 26 november 2013). 
Ondanks het feit dat de electorale sterkte van Vlaams Blok (later Vlaams Belang) dat mogelijk had 
kunnen maken, werden nooit rechters met die signatuur aangeduid. Zowel de Vlaamse als de 
Franstalige partijen wilden dat niet overwegen en naar verluidt was de partij zelf niet geïnteresseerd 
om een rechter voor te dragen. 
984 Zie ook A. RASSON-ROLAND, « Les lois spéciale et ordinaire du 2 avril 2001 relatives à la Cour 
d’arbitrage  »,  RBDC 2001, (197) 197-199. 
985 C. COURTOY, « La formation et le renouvellement de la  Cour  d’arbitrage  en  Belgique », CDPK 2000, 
(538) 541-542. 
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gevallen de wachttijd varieert van enkele weken tot zelfs bijna negen maanden. 
Vandaag worden de meeste zetels bezet door de derde generatie rechters. 
Uitzonderingen zijn één zetel langs Nederlandstalige kant en één van de 
Franstalige zetels, waar de teller nog maar op twee staat. Eén van de 
Franstalige plaatsen is al overgegaan naar een rechter van de vierde generatie. 
 
3.2. Aanwijzingen voor het profiel van de rechter op micro-niveau 
Het is duidelijk dat veel bijkomende gegevens nodig zouden zijn om een 
genuanceerd beeld te krijgen van het persoonlijk profiel van een rechter – voor 
zover het ooit al mogelijk zou zijn om daar conclusies over te trekken zonder de 
rechter in kwestie aan het woord te laten. Zijn maatschappijvisie kan immers 
niet zomaar gelijkgesteld worden met de taal die hij spreekt, de carrière die hij 
heeft gehad of de politieke kleur van de partij waarvoor hij zich (ooit) heeft 
geëngageerd. Zonder twijfel ook met een oog op de eigen instelling, schreef 
Martens (toen emeritus voorzitter): 
“Imaginons   un  délibéré   portant   sur   un   litige   de   sécurité   sociale.   Prenons   un   juge   étiqueté  
“socialiste”:  croire  que  sa  couleur  rend  prévisible son jugement sur une affaire est un leurre. 
Si,   dans   une   vie   antérieure,   ce   juge   a   été   l’avocat   d’une  mutuelle   ou   l’administrateur   d’un  
parastatal  de  sécurité  sociale,  il  sera  enclin  à  défendre  l’institution  ou  la  norme;;  il  le  fera  de  
bonne foi, par une sorte de croyance jacobine en la bonté des institutions protectrices des 
personnes,  plutôt  que  de  défendre  contre  elles  l’assuré  ou  l’exclu  social;;  il  pourra  se  trouver  
en  accord  avec  le  catholique  préconciliaire  dont  l’amour  des  dogmes  divins  finit  par  déteindre 
sur  le  respect  des  lois  humaines  et  ils  auront  avec  eux  le  libéral  qui  trouve  qu’on  prélève  déjà  
assez  d’impôts  et  de  cotisations  pour  les  redistribuer  aux  pauvres.  Mais  un  autre  socialiste,  
que les hasards de la carrière auront plutôt amené à défendre  le  chômeur,  l’assuré  social  ou  
le séjournant illégal plutôt que les institutions chargées de les protéger, pourra tomber 
d’accord  avec  le  catholique  dont  le  penchant  franciscain  rejoint  le  goût  de  la  justice  terrestre  
du mécréant marxiste et ils pourront   pactiser   avec   le   néolibéral   qui   n’aime   pas   les   lois,  
ennemies  du  marché.  En  réalité,   l’idéologie  est   tributaire  du   parcours   de  chacun  et  chaque  
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juge est une mosaïque de convictions et de tendances constituées des divers éléments de sa 
biographie.”986 
 
Los van de onmogelijkheid om het geheim van het beraad in een concrete zaak 
te schenden, lijdt het geen twijfel dat een rechter weinig geneigd zal zijn tekst 
en uitleg te geven bij zijn socialistische dan wel liberale, federalistische dan wel 
regionalistische, conservatieve dan wel progressieve kijk op de Belgische 
politieke gemeenschap. Wat wel met zekerheid vast te stellen valt, is dat 
rechters voor (en soms tijdens of na) hun mandaat in het Grondwettelijk Hof in 
andere contexten stellingen hebben ingenomen over aangelegenheden die iets 
zeggen over hun wereldbeeld of op een meer concrete manier relevant kunnen 
zijn in het kader van de bevoegdheid van het Hof. De meeste informatie dateert 
logischerwijs van de periode voor het mandaat in het Grondwettelijk Hof. Vóór 
hun benoeming in het Hof hebben rechters immers een andere carrière, waarbij 
ze de gelegenheid hadden uitspraken te doen op het publieke forum. Hoewel het 
uitzonderlijk is, zijn er zelfs gevallen geweest van rechters die tijdens hun 
mandaat indicaties gaven over hun persoonlijke houding ten aanzien van voor 
de bevoegdheid van het Hof relevante problemen. Rechters laten ook na hun 
vertrek uit het Hof soms hun voorkeur voor bepaalde keuzes of 
maatschappelijke opvattingen blijken. Het is niet onwaarschijnlijk dat veel van 
de daarbij geuite gedachten reeds de hunne waren tijdens hun ambt als rechter. 
 
De voormalige parlementsleden namen vanuit hun functie uiteraard standpunten 
in over tal van onderwerpen. 987  Ook de rechters met een achtergrond als 
                                                        
986  P. MARTENS, « La pratique du délibéré collégial » in J. ENGLEBERT (ed.), Questions de droit 
judiciaire  inspirées  de  l’«affaire  Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (9) 19-20. 
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professionele jurist hebben echter een mening. Voor de rechters met een 
achtergrond bij het Hof van Cassatie of de Raad van State is het moeilijker om 
een indruk te krijgen van hun profiel. Dat valt wellicht te wijten aan de 
discretieplicht die op een veel groter stuk van hun carrière van toepassing was. 
Dat neemt niet weg dat de academici onder hen bij uitstek een forum hadden. 
Het is zelfs niet uitgesloten dat een zetelend rechter via academische bijdragen 
een tip van de sluier van zijn visie op een bepaalde problematiek oplicht. Zoals 
eerder al opgemerkt laat de Bijzondere Wet toe het rechterambt te combineren 
met een universitaire aanstelling, een mogelijkheid waar veel rechters overigens 
gebruik van maken,988 en stelt de rechtspraak van het Hof dat standpunten 
ingenomen ter gelegenheid daarvan geen aanleiding zijn tot wraking. Voor zover 
hij daarbij het geheim van het beraad niet schendt, verbiedt niets de rechter om 
op deze weg lucht te geven aan zijn inzichten, wat op goedkeuring wordt 
onthaald. 989  Het hoeft dan ook niet te verwonderen dat de publicaties van                                                                                                                                             
987  De overgang van parlementair naar rechter is daardoor voor sommigen niet zo evident, aldus 
opnieuw Martens. “Devenir  juge,  c’est-à-dire,  indépendant  et  impartial,  alors  qu’on  a  été  représentant,  
c’est-à-dire partisan et discipliné, suppose une conversion considérable. Devenir juge constitutionnel 
c’est,   en   outre,   contester   la   souveraineté   de   l’institution   que   jusque   là   on   servait   et   où   on   croyait  
détenir  le  pouvoir  du  dernier  mot.  Il  faut  donc  doublement  trahir  sa  fidélité:  au  Parlement  et  au  parti.”  
(P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine du 
juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 28). 
988 Artikel 44, lid 2, 1° van de Bijzondere Wet. 
989 Zich academisch uitspreken over een punt waarover de rechter tegelijkertijd moest oordelen, ging 
Martens (toen rechter, later voorzitter) te ver, maar voor het overige zag hij geen probleem (P. 
MARTENS, « La   tyrannie   de   l’apparence » (noot onder EHRM 22 februari 1996, Bulut t. Oostenrijk), 
RTDH 1996, (640) 651); zie ook F. TULKENS en S. VAN DROOGHENBROECK, « La double vie du juge 
est-elle compatible avec son impartialité? » in Liber   Amicorum   Paul   Martens:   l’humanisme   dans   la  
résolution des conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (485) 493. Er is niettemin ook al 
opgeroepen tot voorzichtigheid (zie bijvoorbeeld X. DE RIEMAECKER en G. LONDERS, « Deontologie en 
tucht » in X. DE RIEMAECKER en G. LONDERS (eds.), Statuut en deontologie van de magistraat, 
Brugge, Die Keure, 2000, (311) 362). Cerexhe (toen emeritus rechter) stelde dat magistraten zich in 
het algemeen best helemaal uit het politieke debat weghouden (E. CEREXHE, « Le juge est-il condamné 
au silence? » La Libre Belgique 12 januari 2012). 
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sommige rechters interessant materiaal kunnen opleveren, zeker wanneer ze 
dateren van voor de benoeming in het Hof. We merken meteen op dat 
standpunten die rechters via die weg hebben verdedigd in vele gevallen niet de 
rechtstreekse weerspiegeling zijn van een wereldbeeld, maar, zoals de arresten 
van het Hof zelf, een juridische redenering weergeven. Zoals we in hoofdstuk 4 
zagen, geldt voor die redeneringen niettemin dat ze de weergave zijn van een 
keuzeproces dat niet buiten een persoonlijk oordeel kan. 
 
Een exhaustief onderzoek van de profielen van alle rechters die al in het 
Grondwettelijk Hof zetelden, valt niet onder het opzet van dit onderzoek. Het 
zou een totaal andere methodologie vergen. Hier gaat het zoals gezegd niet om 
de individuen, maar om de overkoepelende vaststelling dat rechters in het 
Grondwettelijk Hof maatschappelijk georiënteerde mensen zijn. Daarom 
focussen we in wat volgt op voorbeelden en standpunten die hun basis vinden in 
bestaande, toegankelijke informatie, en die bovendien in de meeste gevallen op 
een zodanige manier deel uitmaakten van een parlementaire, academische of 
gerechtelijke carrière dat ze via de media aandacht kregen.990 Speciale aandacht 
is daarbij uitgegaan naar elementen die rechtstreeks of onrechtstreeks terecht 
kunnen komen op de agenda van het Grondwettelijk Hof.                                                         
990 Naast wetenschappelijke publicaties en eventuele parlementaire documenten baseren we ons dus 
voornamelijk op de media, via het elektronisch ontsloten deel van de archieven van de Vlaamse 
kranten, het weekblad Knack, en de Juristenkrant, en van de Franstalige dagbladen Le Soir en La Libre 
Belgique, en het weekblad Le  Vif  L’Express. De hier betrokken staal van de mediaberichtgeving beperkt 
zich dus tot de geschreven pers (inclusief de online berichtgeving), omvat niet alle titels en dekt 
temporeel niet de eerste werkingsjaren van het Hof. Het is dus geen exhaustief overzicht van alle 
mogelijke relevante berichtgeving. Daarvoor zou veel meer archiefwerk nodig zijn. Zie over de 
mogelijke bronnen voor het verwerven van informatie over het wereldbeeld van rechters in het 
algemeen bijvoorbeeld nog M. VAN HOECKE, Mens- en maatschappijbeeld van de rechter, Gent, RUG, 
1975, 10-13. 
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Over de standpunten die rechters innemen op de institutionele as, en waarbij 
sommigen meer dan anderen bereid zijn de politieke logica achter de 
interpretatie van de Grondwet te respecteren, hebben we het in hoofdstuk 3 al 
gehad. We komen er hier niet meer op terug. We hebben het in hoofdstuk 2 ook 
al gehad over de neiging om meer of minder rekening te houden met het 
bestaande werk van het Hof van Cassatie of de Raad van State. Daarover 
blijken weliswaar weinig of geen persoonlijke publieke standpunten van 
individuele rechters te vinden.991 Hieronder illustreren we wel met voorbeelden 
hoe stellingnames van rechters op de communautaire en ideologische as 
indicatief kunnen zijn voor hun persoonlijke visie op de beste oplossing voor 
constitutionele problemen. Hoewel we ze hier conceptueel van elkaar scheiden, 
mag duidelijk zijn dat communautaire en ideologische identiteiten in de praktijk 
met elkaar vermengd raken, waardoor communautaire overeenstemmingen of 
tegenstellingen tegelijk langs ideologische lijnen kunnen lopen, en vice versa. 
 
3.2.1. Persoonlijke visies op communautaire dossiers 
Het verbaast niet dat rechters met een parlementair verleden publiekelijk 
becommentarieerde standpunten hebben ingenomen in communautaire, of 
minstens communautair getinte, dossiers. Had André nog in het Hof gezeteld 
toen dat moest oordelen over de grondwettigheid, in het licht van de 
bevoegdheidsverdeling, van het Vlaams decreet waarbij bijkomende bijstand 
                                                        
991 Zie echter bijvoorbeeld de informele stelling van Bossuyt (toen voorzitter) dat een duidelijk advies 
van de Raad van State de argumentatieve bewijslast legt bij een partij – of een rechter – die een 
daarvan afwijkend standpunt inneemt. 
  413 
aan repressieslachtoffers werd mogelijk gemaakt, 992  dan had hij zich 
ongetwijfeld ook herinnerd dat hij in de Senaat uitdrukkelijk tegen een 
amendement was geweest dat de deelstaten daarvoor bevoegd maakte: 
“Si,   depuis   un   certain   nombres   d’années,   nous   avons   été   d’accord   sur   la   recherche   de  
solutions à apporter à certains problèmes sociaux individuels posés par les séquelles de la 
répression, il ne pourrait en aucun cas être question, pour nous, de modifier les législations 
de  caractère  pénal,  administratif  ou  autres  dont  cette  répression  a  fait  l’objet.”993 
 
Ondanks het feit dat de PS tot de meerderheid behoorde, stemde de Wasseige 
(later rechter) in de Senaat opvallend tegen het ontwerp dat zou leiden tot de 
belangrijke Pacificatiewet van 1988, waarbij de faciliteitengemeenten hun 
specifiek wettelijk kader kregen. Delruelle (later rechter) deed als lid van de 
oppositie hetzelfde.994 Ze vertolkte ook de zware kritiek van de minderheid op 
de hele derde staatshervorming, waarbij onder meer het onderwijs naar de 
gemeenschappen werd overgeheveld.995 In dat dossier was Arts (later rechter 
en voorzitter) zelfs verslaggever voor de meerderheid. Ook de in hoofdstuk 4 al 
aangehaalde belangrijke rol van Arts bij de totstandkoming van artikel 23 van 
de Grondwet – en zijn afwijzing van het toekennen van rechtstreekse 
rechterlijke afdwingbaarheid van de economische en sociale rechten – is 
relevant. Al die elementen geven immers een indicatie van de blik waarmee de 
voormalige politici dossiers over die onderwerpen later als rechters, althans 
initieel, zouden kunnen hebben benaderd.  
                                                         
992 Arbitragehof 14 oktober 1999, nr. 110/99. 
993 Hand. Senaat 22 juli 1980 (voormiddag), nr. 80, 2341-2342. 
994 X.,  «  Senaat  begonnen  aan  “Faciliteitenvierdaagse  »,  De Financieel-Economische Tijd 26 juli 1988; 
X., « Senaat zet licht op groen voor faciliteitenontwerp », De Financieel-Economische Tijd 28 juli 1988. 
995 X., « Geens stelt zich vragen omtrent solidariteit sociale zekerheid », De Financieel-Economische 
Tijd 4 augustus 1988. 
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Bekijken we de rechters met een professionele juridische achtergrond, dan kan 
Alen tellen als voorbeeld. Als academicus, maar ook vanuit zijn ervaring als 
kabinetschef van de Eerste Minister en als secretaris van de Ministerraad, heeft 
Alen (later rechter en thans voorzitter) een lange reeks met het staatsrecht 
verbonden politieke meningen verdedigd. Na de derde staatshervorming kon 
volgens hem een nationale kieskring overwogen worden. 996  Bij de Sint-
Michielshervorming opperde hij dat de Senaat de vertegenwoordiging van de 
deelstaten had moeten worden en dat de residuaire bevoegdheden best bij de 
federale overheid bleven. De externe autonomie van de deelstaten kon de 
eenheid van het Belgisch buitenlands beleid bedreigen.997 Voor Alen stond het 
territorialiteitsbeginsel, een sleutelelement in de communautaire verhoudingen, 
buiten discussie. 998  Een splitsing van de sociale zekerheid vond hij niet 
opportuun, maar een uitgebreidere fiscale autonomie wel.999 Hij pleitte ook voor 
een versteviging van de Vlaamse aanwezigheid in de Brusselse instellingen.1000                                                         
996 X., « Staatshervorming geen eindpunt volgens Alen », De Financieel-Economische Tijd 28 oktober 
1988. Minstens waren provinciale omschrijvingen voor de Kamer aangewezen, waarbij de toenmalige 
provincie Brabant een aparte regeling moest krijgen (X., « Alen voor rechtstreekse verkiezing nieuwe 
Senaat », De Financieel-Economische Tijd 24 augustus 1990; X., « Propositions pour la réforme du 
Sénat: les idées de Monsieur le Sécretaire », Le Soir 25 augustus 1990). 
997 X., « Prof. Alen vrij kritisch over onderdelen Sint-Michielsakkoord », De Financieel-Economische Tijd 
3 mei 1993; E. H., « Belgisch federalisme staat bol van curiosa », De Financieel-Economische Tijd 14 
juli 1995. 
998  W.A., « Professor André Alen: Franstaligen hebben territorialiteitsprincipe zelf gevraagd », De 
Financieel-Economische Tijd 12 januari 1995. Zelfs toen hij al rechter was, wees hij nog op de 
onwenselijke gevolgen die de ratificatie van het kaderverdrag tot bescherming van de minderheden in 
dat licht zou hebben voor de Vlamingen (S.P., « Grondwetspecialist Alen waarschuwt voor 
minderhedenverdrag », De Standaard 16 november 2001). 
999 L. STANDAERT, « Specialist André Alen eens met meeste eisen Vlaams parlement », Het Belang van 
Limburg 7 april 1999. 
1000 H. VAN HUMBEECK en F. ROGIERS, « Het is altijd de een tegen de ander », Knack 5 mei 1999. 
Soms ging het tot slot om niet-communautaire, maar daarom niet minder interessante standpunten. 
Aan Alen wordt bijvoorbeeld een belangrijke rol toegedicht bij de oplossing van de abortuscrisis in 
1990,  waarbij  de   passage  over  de  koninklijke  “onmogelijkheid   tot   regeren”,  opgenomen   in   artikel  93  
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De evolutie van de invulling van de federale loyauteit, die met de zesde 
staatshervorming uitdrukkelijk toegevoegd werd aan de toetsingsmaatstaf van 
het Grondwettelijk Hof, biedt een interessante illustratie van hoe beide sporen – 
het politieke en het academische – met elkaar vermengd kunnen raken. Cerexhe 
liet zich bij zijn aanduiding als rechter positief uit over toetsing door het 
Arbitragehof aan de federale loyauteit, een concept dat op dat moment net in de 
Grondwet was opgenomen onder huidig artikel 143, §1.1001 Cerexhe, die ook 
academicus was, had begin  jaren  ’90  samen met collega-senator, en kort nadien 
collega-rechter Arts, aan de basis gelegen van het voorstel om het in de tekst 
op te nemen. In zijn oorspronkelijke vorm leek het voorstel effectief de 
bedoeling te hebben om de federale loyauteit als een bevoegdheidsverdelend 
principe te kwalificeren, aangezien ze “voor   de   federale   overheid   en   voor   de  
deelgebieden de verplichting >inhoudt@ om in de uitoefening van hun 
bevoegdheden het evenwicht van de constructie in haar geheel niet te 
verstoren.”1002 
 
Onder druk van de tegenstand die daartegen bestond in de meerderheid, diende 
Cerexhe echter een amendement in dat de tekst wijzigde en op een andere                                                                                                                                             
van de Grondwet, een nieuwe dimensie kreeg (zie daarover destijds bijvoorbeeld reeds J.-P. 
STROOBANTS,  «  André  Alen,  profession:  homme  de  l’ombre  »,  Le Soir 12 april 1991; recenter ook R.F., 
« Alen naar Arbitragehof », De Standaard 16 februari 2001). In 2003 vond hij een versoepeling van de 
wijzigingsprocedure   van   de   Grondwet   dan   weer   “niet   nodig,   niet   wenselijk   én   zelfs   gevaarlijk.”   (A.  
ALEN, « Grondwet is geen vodje papier », De Juristenkrant 26 maart 2003, afl. 66, 2-3). 
1001 M. DUBUISSON, « Vous avez dit loyauté fédérale? », Le Soir 14 januari 1993; O. ALSTEENS, « Pour 
comprendre et faire vivre le nouvel Etat fédéral », Le Soir 9 oktober 1993. 
1002 Memorie van toelichting bij het voorstel tot herziening van titel III van de Grondwet, om een artikel 
in te voegen betreffende de residuaire en de concurrerende bevoegdheden, Parl. St. Senaat B.Z. 1991-
92, nr. 100-29/2, 1. 
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plaats in de Grondwet inpaste. De toetsing door het Hof leek daarmee van de 
baan.1003 Het beginsel was een eerste keer opgeworpen voor het Arbitragehof in 
1992, op een moment dat er nog geen grondwettelijke tekst bestond. Het Hof 
maakte toen niet duidelijk welke kant het inhoudelijk met de federale loyauteit 
zou opgaan. 1004  Op dat moment zetelde Suetens nog, die een overtuigde 
tegenstander zou blijken van het idee om het begrip een 
bevoegdheidsverdelende   invulling   te   geven.   “De   federale   loyauteit   is   als  
juridisch begrip of als algemeen rechtsbeginsel een nutteloze complicatie,”  
schreef hij in 1997 naar aanleiding van het academisch afscheid van Cerexhe. 
“De   tijd   is   gekomen   om   de   “federale   loyauteit”   te   demystificeren,   te  
ontmythologiseren   en   tot   de   juiste   proporties   terug   te   brengen.”1005 In 1993 
kwam Cerexhe zelf in het Hof terecht. Zijn hoedanigheid van voornaamste 
architect van de grondwetsbepaling viel ook anderen op. 
“Si,  comme  c’est  hautement  probable,  le  juge  Cerexhe  réitère,  lors  des  délibérés  auxquels  il  
participe désormais au sein de la Cour d’arbitrage,  le  plaidoyer  en  faveur  de  la  consécration  
                                                        
1003 De  toelichting  verklaarde  nu:  “Federale  loyauteit  is  geen  bevoegdheidsverdelend  criterium.  Ze  valt  
niet  onder  de  controle  van  het  Arbitragehof,  van  de  Raad  van  State  of  van  enig  ander   rechtscollege.”  
(amendement (CEREXHE et al.) bij het voorstel tot herziening van titel III, hoofdstuk IIIbis, van de 
Grondwet, om er bepalingen aan toe te voegen betreffende de voorkoming en de beslechting van 
belangenconflicten, Parl. St. Senaat B.Z. 1991-92, nr. 100-27/7, 3). Over de precieze draagwijdte 
ervan, met name de sanctionering, bestond flinke discussie in de Senaat (zie het aanvullend verslag 
over het voorstel tot herziening van de titel III, hoofdstuk IIIbis, van de Grondwet, om er bepalingen 
aan toe te voegen betreffende de  voorkoming en de beslechting van belangenconflicten, Parl. St. 
Senaat B.Z. 1991-92, nr. 100-27/8). De nieuwe tekst zou na de coördinatie van de Grondwet in 1994 
in  een  aparte  afdeling  “de   voorkoming  en  de  regeling  van  de  belangenconflicten”   terechtkomen, een 
ander element waardoor rechterlijk toezicht minder evident werd. 
1004 Arbitragehof 20 februari 1992, nr. 12/92, 1.B.10. 
1005 L. P. SUETENS, « De federale loyauteit: algemeen rechtsbeginsel of mythe?  » in La loyauté. 
Mélanges offerts à Etienne Cerexhe, Brussel, Larcier, 1997, (363) 372-373; zie ook eerder L. P. 
SUETENS, « « Bundestreue » in het Belgisch Grondwettelijk Recht », RW 1989-90, (1157) 1157. 
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de   la   loyauté   fédérale   prononcé   par   le   sénateur   Cerexhe,   il   s’adressera   à   des   oreilles  
attentives  et  averties.”1006 
 
Alen, die rechter werd op quasi hetzelfde moment als Cerexhe het Hof verliet, 
had bij diens emeritaat, net als Suetens, geschreven wat hij over de federale 
loyauteit dacht. In de ogen van Alen was het wel steeds een 
bevoegdheidsverdelende figuur geweest.1007 Na een lange pauze waarin het zich 
niet over het probleem uitsprak,1008 besloot het Hof in 2004 over te gaan tot 
toetsing aan het principe (weliswaar in samenhang met het 
evenredigheidsbeginsel), waardoor het standpunt dat oorspronkelijk minstens 
gedeeld werd door Cerexhe, Arts en Alen uiteindelijk ingang leek te vinden in de 
rechtspraak.1009 Het dubbele petje van politicus-later-rechter bracht Delgrange                                                         
1006 X. DELGRANGE, « Le professeur, le sénateur et le juge face à la loyauté fédérale » in La loyauté. 
Mélanges offerts à Etienne Cerexhe, Brussel, Larcier, 1997, (97) 108. Een zetel waarvan Arts, Cerexhe 
en Suetens deel uitmaakten, liet ook later in het midden of een middel gesteund op de federale 
loyauteit principieel een kans maakte (Arbitragehof 5 maart 1996, nr. 12/96, B.4.2). 
1007 A. ALEN, « De federale loyauteit: ondanks alles, toch een bevoegdheidsverdelend concept? » in La 
loyauté. Mélanges offerts à Etienne Cerexhe, Brussel, Larcier, 1997, (19) 35-36. 
1008 Zie evenwel Arbitragehof 25 maart 2003, nr. 35/2003, B.19.3. Het Hof weigerde te toetsen aan de 
federale loyauteit zonder samenhang met het gelijkheidsbeginsel. 
1009 Arbitragehof 30 juni 2004, nr. 119/2004, B.3.2-B.3.4. Pas wees erop dat hoewel een toets aan de 
federale loyauteit of aan het evenredigheidsbeginsel grotendeels op hetzelfde neerkwam, niet uit te 
sluiten viel dat het Arbitragehof, door te beginnen verwijzen naar de federale loyauteit, daaruit ook 
andere verplichtingen voor de wetgever zou gaan afleiden (W. PAS, « Federale loyauteit, de 
bevoegdheid inzake toerisme en unicommunautaire reisbureaus. Enkele bedenkingen bij het arrest 
119/2004 van het Arbitragehof », TBP 2005, (147) 152-153). Hoewel het Hof soms besluit dat de 
argumenten afgeleid uit de federale loyauteit samenvallen met die afgeleid uit het 
evenredigheidsbeginsel (zie bijvoorbeeld GwH 16 juli 2009, nr. 116/2009, B.12; GwH 10 november 
2011, nr. 168/2011, B.25), wordt de federale loyauteit sinds 2010 niet noodzakelijk meer samen 
gelezen met het evenredigheidsbeginsel (zie bijvoorbeeld GwH 28 oktober 2010, nr. 124/2010, B.39.2; 
GwH 18 januari 2012, nr. 7/2012, B.11.2). Over de evolutie van de invulling van het begrip, zie nog A.-
C. RASSON, « Le principe du « vivre ensemble » belge: une épopée constitutionnelle. Réflexions autour 
de la loyauté fédérale et de son integration dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle », CDPK 
2012, (25) 47-67; P. PEETERS, « De opmars van het federaal loyauteitsbeginsel voor het 
Grondwettelijk Hof » in Liber amicorum Marc Boes, Brugge, Die Keure, 2011, 425-432. 
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ertoe   te   concluderen   dat   “>c@’est   dans   sa   capacité   à   concilier   au   mieux   les  
exigences de la rationalité juridique et les contraintes politiques que le juge 
exprime  tout  son  art  jurisprudentiel.”1010 
 
Interessant genoeg hebben ook voorzitters in functie enkele keren laten blijken 
wat hun persoonlijke visie was op delicate communautaire kwesties. Sommige 
van die interventies hadden zelfs betrekking op dossiers die op de agenda van 
het Hof hadden kunnen komen. 1011  In andere gevallen gaven voorzitters 
commentaar op reeds door het Hof gevelde arresten. Het dossier Brussel-Halle-
Vilvoorde is daar een duidelijk voorbeeld van, met publieke tussenkomsten van 
Bossuyt en Melchior. Naar aanleiding van zijn verkiezing tot Nederlandstalig                                                         
1010 X. DELGRANGE, « Le professeur, le sénateur et le juge face à la loyauté fédérale » in La loyauté. 
Mélanges offerts à Etienne Cerexhe, Brussel, Larcier, 1997, (97) 111. 
1011  Gutt (toen voorzitter) gaf naar aanleiding van het arrest over de schorsing van de Europese 
verkiezingen van 1989 (Arbitragehof 27 april 1989, nr. 9/89) bijvoorbeeld aan dat hij het had 
geapprecieerd als er een vernietigingsberoep was ingesteld tegen de paritaire samenstelling van de 
Brusselse executieve, opgenomen in de toen nieuwe bijzondere wet betreffende de Brusselse 
instellingen. Volgens hem was die in het nadeel van de Franstaligen (J.V.D., « Schorsing Euro-wet 
betekent geen verkiezingen op 18 juni », De Financieel-Economische Tijd 8 april 1989). De uitspraak 
laat weinig aan de verbeelding over betreffende de houding die Gutt tijdens het beraad zou hebben 
ingenomen. In een meer preliminaire fase van de wetgeving bekritiseerde Delva (toen voorzitter) 
openlijk het advies dat de Raad van State had uitgebracht betreffende de mogelijkheid voor de Franse 
Gemeenschap om buiten het Franse taalgebied belastingen te heffen. Om zijn begroting voor 1993 in 
evenwicht te krijgen, had minister-president Anselme voorgesteld om een taks te heffen op onder 
andere schotelantennes en kabeldistributie. De belasting zou ook geheven worden in Brussel, en 
daardoor   evenzeer   “Brusselse   Vlamingen”   treffen.   De   parlementaire   goedkeuring   van   de   betrokken  
belasting werd via het Overlegcomité over de zomer heen getild om de onderhandelingen over het Sint-
Michielsakkoord  niet  te  hypothekeren  (zie  hierover  ook  H.  D’HONDT,  J.  CLEMENT,  J.-L. DEHAENE en J. 
VAN CROMBRUGGE, Het Sint-Michielsakkoord en zijn achtergronden, Antwerpen, Maklu, 1993, 112-
114). Eind juli zette de Raad van State het licht juridisch toch al op groen. Delva, die daarbij verwees 
naar de rechtspraak waarin het Arbitragehof zijn territorialiteitsleer was beginnen uitwerken, toonde 
daar geen begrip voor (A. VANBUYTEN, « Jan Delva niet akkoord met Anselme-advies », Het Volk 6 
augustus 1992). Het bracht Le Soir ertoe te schrijven dat zijn neutraliteit ter zake voortaan betwistbaar 
was (X., « Arbitrage partial », Le Soir 10 augustus 1992). Het was op dat moment onduidelijk of het 
probleem niet bij het Arbitragehof zou belanden. 
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voorzitter (en middenin de politieke crisis die voortvloeide uit de communautaire 
patstelling na de verkiezingen van 2007) becommentarieerde Bossuyt het arrest 
van 2003. Hij drong daarbij aan op een uitvoering te goeder trouw van de 
beslissing. In ongewijzigde omstandigheden andermaal verkiezingen 
organiseren was volgens hem ongrondwettig. Melchior (toen voorzitter) 
nuanceerde dat bij gebrek aan nieuwe regeling, de oude van toepassing 
bleef. 1012  Beide uitspraken bevatten meer dan wat er in het arrest had 
gestaan.1013 Nieuw verkozen voorzitter Martens voegde daar in 2009 aan toe dat 
een zuivere indeling van de kieskringen volgens de provinciegrenzen de 
Grondwet   weliswaar   niet   meer   zou   schenden,   maar   “politiek   misschien  
ontoelaatbaar”   was   omdat   die oplossing geen garanties bepaalde voor de 
Franstaligen in de Brusselse rand.1014 Die interventies viel niet bij iedereen in 
goede aarde.1015 B-H-V was trouwens niet het enige communautaire dossier dat                                                         
1012 Zie bijvoorbeeld S. SAMYN,  «   ‘B-H-V  oplossen   vóór   verkiezingen’   »,  De Standaard 14 november 
2007;;   T.   PEETERS,   «   Grondwettelijk  Hof:   ‘Geen   nieuwe   verkiezingen   zonder   oplossing  B-H-V’   »,  De 
Morgen 14  november  2007;;  M.  LAMENSCH,  «  Ce  Brabant  si  spécifique…  »,  Le Soir 14 november 2007; 
J.-C. MATGEN, « Marc Bossuyt entame sa présidence en force », La Libre Belgique 14 november 2007. 
1013 Zie Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 73/2003, B.9.7-B.9.8. 
1014 M. LAMENSCH, « BHV:   “Le   statu   quo   est   impossible”,   dit   la  Cour   constitutionnelle   »,   Le Soir 25 
november 2009. De tussenkomst van Martens bracht het FDF ertoe de Regering in de Kamer te 
ondervragen  (vraag  van  de  heer  Olivier  Maingain  aan  de  eerste  minister  over   “de   uitlatingen  van  de  
voorzitter van het Grondwettelijk Hof met betrekking tot het dossier van het kiesarrondissement 
Brussel-Halle-Vilvoorde”,  Hand. Kamer 2009-10, 6 januari 2010 (namiddag), nr. 739, 36-38). Over het 
B-H-V-arrest   besloot   hij   in   een   afscheidsinterview:   “C’est   ce   que   la   Cour   a   trouvé   pour   éviter   un  
éclatement. (…)   Il   y   a   une   grande différence entre dire la rationalité juridique et unir des positions 
radicales.   La   belgitude   fournit   un   résultat   qu’on   peut   considérer   comme   un   petit   monstre  mais   qui  
permet  de  ne  pas  se  déchirer.”  (P. PIRET en J.-C. MATGEN, « Les  arrêts  BHV  ont  “évité  l’éclatement”  »,  
La Libre Belgique 4 oktober 2010). 
1015 Uyttendaele schoot bijvoorbeeld met scherp op de uitspraken van de voorzitters. Ze waren volgens 
hem een bron van juridische en politieke onzekerheid gebleken (M. UYTTENDAELE, « En finir avec sept 
ans de malheur politique » (noot onder RvS 18 mei 2010), JLMB 2010, (1531) 1534). Volgens 
sommigen kon niet worden uitsloten dat Bossuyt een wraking boven het hoofd hing indien een nieuw 
B-H-V-akkoord voor het Hof zou worden gebracht (X. DELGRANGE en N. LAGASSE, « La liberté 
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Martens vóór of na zijn emeritaat van publieke commentaar voorzag en waarbij 
hij zijn geloof in de Belgische compromiscultuur in de verf zette.1016 Hij was 
nochtans zelf van mening dat eens een beslissing genomen was, een rechter die 
buiten de motivering om niet verder publiekelijk mocht uitleggen of 
rechtvaardigen.1017                                                                                                                                             
d’expression  du  juge:  Comment  descendre  de  sa  tour  d’ivoire  en  demeurant  au-dessus de la mêlée? » 
in J. ENGLEBERT (ed.), Questions   de   droit   judiciaire   inspirées   de   l’«affaire   Fortis», Brussel, Larcier, 
2011, (187) 212). 
1016 Martens wees op het compromiskarakter van een oude, delicate zaak betreffende scholenbouw in 
de Franse Gemeenschap (Arbitragehof 5 december 1991, nr. 38/91). Het Hof had de voorkeur kunnen 
geven aan het gelijkheidsbeginsel ten nadele van de oude schoolpacten of omgekeerd. “Elle  n’opta  ni  
pour  l’une  ni  pour  l’autre  de  ces  attitudes  également  destructrices  ou,  plus  exactement,  elle  les  adopta  
l’une  et  l’autre:  elle  constata  que,  tout  en  consacrant  l’égalité  entre  les  établissements  d’enseignement,  
la Constitution invite les législateurs   communautaires   à   tenir   compte   des   “différences   objectives”  
pouvant   justifier  un   “traitement  approprié”   et   la  Cour  ajouta   que   celui-ci  peut  s’inspirer  des  mesures  
par   lesquelles,   avant   la   révision   de   la  Constitution,   “le   législateur   avait   assuré   la   paix   scolaire”.”   (P. 
MARTENS, « Le  rôle  de  la  Cour  d’arbitrage  dans  l’édification  du  fédéralisme  en  Belgique  »,  RBDC 2003, 
(3) 11). Het arrest over de Vlaamse Wooncode (GwH 10 juli 2008, nr. 101/2008), die de bereidheid om 
Nederlands te leren als voorwaarde stelde om in aanmerking te komen voor een sociale woning, 
vervulde Martens met meer voldoening. Hetzelfde gold voor de beslissing over de Pacificatiewet 
(Arbitragehof 23 mei 1990, nr. 18/90), waarin het Hof het bewaren van de communautaire vrede voor 
lief nam, hoewel er volgens hem niets surrealistischer en dommer bestond dan het in dat compromis 
vervatte   onweerlegbare   vermoeden   van   talenkennis:   “C’est   une   jurisprudence   transcendentale.”   De  
beslissing om het decreet over de inspectie van de Franstalige scholen in de Vlaamse rand te 
vernietigen   (Grondwettelijk   Hof   28   oktober   2010,   nr.   124/2010),   kwalificeerde   hij   als   “un   arrêt  
oxymore,”  een  echt  Belgisch  compromis  waarin  iedereen  de  indruk  had  dat  de  gekregen  toegevingen  
minstens evenwaardig waren aan de gedane (P. PIRET en J.-C. MATGEN, « Les  arrêts  BHV  ont  “évité  
l’éclatement”  »,  La Libre Belgique 4 oktober 2010). Waar hij dat nodig vond, gaf hij trouwens ook zijn 
mening buiten het constitutioneel contentieux. Toen MR-voorzitter Reynders na een controversiële 
RTBF-uitzending, waarin de fictieve splitsing van het land werd voorgespiegeld, om sancties vroeg voor 
de   verantwoordelijken,   sprak   Martens   van   een   “stalinisatie”   van   de   cultuur   (P.   MARTENS,  
« Ayatollisation de la belgitude », La Libre Belgique 15 december 2006). 
1017 P. MARTENS, « Conclusion »  in  Les  cahiers  de  l’Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.),  Le devoir de 
réserve:  l’expression  censurée?, Brussel, Bruylant, 2004, (159) 165. Andere rechters delen die mening: 
zie M. BOSSUYT, R. LEYSEN en B. RENAULD, « Séparation des pouvoirs et indépendance des cours 
constitutionnelles et instances équivalentes. Rapport de la Cour constitutionnelle de Belgique », 2ième 
Congrès de la Conférence mondiale sur la justice constitutionnelle, 2011, www.venice.coe.int, 9); A. 
ALEN, J. DELRUELLE en P. MARTENS, « Rapport belge sur les modes de décision du juge 
constitutionnel », RBDC 2004, (335) 358. Het is ook buiten het Grondwettelijk Hof een aanvaard 
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3.2.2. Persoonlijke visies op ideologische dossiers 
Rechters in het Grondwettelijk Hof hebben soms ook duidelijke meningen over 
levensbeschouwelijke of ideologische kwesties die op de maatschappelijke 
agenda staan. Zo stond Calewaert tijdens zijn hele politieke carrière bekend 
voor zijn op dat moment zeer progressieve voorstellen over echtscheiding, 
anticonceptie, abortus, euthanasie en sociaal-economische grondrechten. 1018 
Arts was in de Senaat veel sceptischer over abortus.1019 Ook Delruelle, wiens 
partij nochtans deel uitmaakte van de socialistisch-liberale wisselmeerderheid in 
dat dossier, nam een zeer persoonlijk standpunt in.1020                                                                                                                                              
beginsel (zie bijvoorbeeld M. DELOS en M. DOM, « De terughoudendheid van de magistraat: wat doe je 
ermee? » in Hoge Raad voor de Justitie (ed.), Naar een positieve deontologie, Brussel, Bruylant, 2009, 
(97) 107-108; A. DE NAUW, « La   liberté   d’expression   du   judiciaire   à   l’égard   du   politique » in Liber 
Amicorum Paul Martens: l’humanisme   dans   la   résolution   des   conflits.   Utopie   ou   réalité?, Brussel, 
Larcier, 2007, (887) 895; F. KUTY, «  Le devoir de reserve du magistrate dans ses relations avec la 
presse » (noot onder Cass. 18 februari 2003), JT 2005, (268) 269-270). 
1018 Zie bijvoorbeeld W.A., « Abortusvoorstel allicht reeds deze week door Senaat », De Financieel-
Economische Tijd 24 oktober 1989. 
1019 Arts meende zelfs dat de tekst die de wet Lallemand-Michielsens zou worden de Grondwet schond 
in de mate dat de regeling een essentieel element van een misdrijf – het  element  “noodsituatie”  ingeval  
van abortus zonder in een noodsituatie te verkeren – aan rechterlijke beoordeling onttrok (Hand. 
Senaat 24 oktober 1989 (namiddag), nr. 6, 124-125). Hij ging ook niet akkoord met de onderliggende 
principes.   “Zolang   immers   wordt   uitgegaan   van   een   ethische   stelling   die   het   respect   voor   het  
ongeboren leven ondergeschikt maakt aan de waarde van de absolute individuele vrijheid van de 
vrouwen-in-verwachting-van-een-ander-leven, kan ik een daarop gestoeld wetsvoorstel niet aannemen 
noch  amenderen  omdat  die  ethische  stelling  voor  mij  niet  amendeerbaar  is.”  (Hand. Senaat 24 oktober 
1989 (namiddag), nr. 6, 126). In een vrije tribune bekritiseerde hij de tekst verder in de mate dat ze 
abortus  “à  la  demande”  mogelijk  maakte  (A.  ARTS,  « A  propos  de  l’avortement  »,  Le Soir 17 november 
1989). 
1020 In volle parlementair debat verklaarde Delruelle dat het voorstel niet genuanceerd genoeg was voor 
haar om goed te keuren, een standpunt dat was ingegeven door haar persoonlijke verbondenheid met 
het  dossier.  “>J@e  voudrais  préciser  que  ce  n’est  certainement  pas  en  ma  qualité  de  chef  de  groupe  que  
je  m’exprime  aujourd’hui,  mais  bien  à  titre  strictement  personnel.  Par  ailleurs,  ce  n’est  certes  pas  une  
femme, sûre de sa conviction,  qui  prend   la  parole  devant  vous  mais,  au  contraire,  quelqu’un  de   très  
sensibilisé  par  le  problème  (…),  sans  doute  parce  qu’elle  a  connu  le  drame  de  ne  pas  avoir  d’enfant  et  
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Naast Calewaert was ook De Groot als politicus een bekend voorstander van een 
wettelijke euthanasieregeling.1021 Dat debat was voor hem ook een gelegenheid 
om zich uit te spreken in het voordeel van enkele algemene liberaal-filosofische 
krachtlijnen. 
“Men  kan  niet  ontkennen  dat  iedere  persoon  zowel  een  individu  als  een  relationeel  wezen  is.  
(…)  Een  democratische  maatschappij moet het individu de kans geven om te ontwikkelen en 
zich te ontplooien volgens de eigen overtuiging en verzuchtingen. Dit proces wordt enkel 
begrensd door de identieke rechten van de anderen. Naargelang de persoonlijkheid van het 
individu zal hij,   ofwel   zwaar   doorwegen   in   de   relatie,   ofwel   zijn   eigen   ‘ik’   sterk   vervormen  
omwille  van  het  in  stand  houden  van  de  relatie.  (…)  De  zingever  van  zijn  eigen  bestaan  is  de  
mens  zelf,  niet  de  arts,  niet  de  familie,  noch  de  maatschappij.”1022 
 
Of hij in dat mens- en samenlevingsbeeld op de onverdeelde steun van Arts 
(toen voorzitter) had kunnen rekenen, valt te betwijfelen: 
“De  complexiteit  van  onze  westerse  samenleving,  het   nog  steeds  groeiende   individualisme,  
en een ongebreideld hoog vrijheidsverlangen onder het   motto   “alles   wat   kan   moet   ook  
mogen”,  vormen  steeds  moeilijker  uitdagingen  voor  ordening  en  recht.”1023 
 
                                                                                                                                            
que,  dès  lors,  le  sujet  dont  nous  parlons  l’a  toujours  infiniment  émue  et perturbée quant à la solution à 
y   apporter.”   (Hand. Senaat 24 oktober 1989 (avond), nr. 7, 132; zie ook het mediaverslag van de 
zitting: J. CLAEYS, L. DELFOSSE en B. VAES, « Avortement: les sénateurs prennent le débat à coeur », 
Le Soir 25 oktober 1989). 
1021 “Wilsautonomie   en   zelfbeschikking   zijn   fundamenteel   in   het   ethisch   debat   rond   euthanasie.   (…)  
Autonomie draagt in zich dat men wil weten en beslissen, maar ook dat men het recht heeft om niet te 
willen  weten  en  anderen  te  laten  beslissen.”  (E.  DE  GROOT,  Leven tot in de dood. Omtrent euthanasie, 
Brussel, VUB Press, 1997, 155; zie ook W.V.D.V., « VLDer Etienne de Groot wil euthanasie op politieke 
agenda », De Financieel-Economische Tijd 25  januari  1997;;  S.  DECOO,  «  ‘Iedereen  moet  zich  kunnen  
vinden in euthanasieregeling’  »,  De Morgen 12 augustus 1999). Hij herhaalde na zijn benoeming tot 
rechter de mening dat levensbeëindiging ethisch verantwoord kan zijn (J. MASSCHELIN, « Leven 
beëindigen is niet altijd misdrijf », Het Laatste Nieuws 23 januari 2003). 
1022 E. DE GROOT, Leven tot in de dood. Omtrent euthanasie, Brussel, VUB Press, 1997, 124-126. 
1023 A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 124. 
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De bijdrage van de grondwettelijke rechter zelf bij de rechtscheppende taak zag 
hij  in  een  intersubjectief  verband,  “met  als  uitgangspunt  “het  goede”  in en voor 
de   mens   in   zijn   liefdevolle   relatie   met   de   andere.” 1024  Nog in 
samenlevingskwesties steunde toenmalig Kamerlid Derycke adoptie door 
holebi’s,1025 een standpunt waarvoor hij op niet veel begrip had moeten rekenen 
van Delva, die zich ook verzette tegen het holebi-huwelijk. Die liet zich in 1998, 
enige jaren na zijn emeritaat, erg kritisch uit over de in zijn ogen toenemende 
“permissieve  onverschilligheid”.  Volgens  hem  bleef  het  huwelijk   “de  duurzame  
levensgemeenschap van een man met een vrouw, met mogelijkheid tot het 
verwekken van kinderen en met de verwachting dat uit dat huwelijk kinderen 
geboren   worden.” 1026  Delva expliciteerde later verder dat volgens hem 
kunstmatige voortplantingstechnieken enkel een plaats kenden in de context 
van een vaste heteroseksuele relatie, in die mate zelfs dat het aan de rechter is 
om   “een   jurisprudentiële   casuïstiek   op   te   bouwen   die   steun   vindt   in   de  
constitutioneel gewaarborgde grondrechten en vrijheden en in de onontwijkbare                                                         
1024 A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 127. 
1025 B. VANPETEGHEM, « SP en Agalev willen adoptie door holebi’s  »,  De Standaard 24 maart 2000. 
1026 J. DELVA, « Familie blijft basis van natuurlijke orde », De Standaard 12 februari 1998. Juridisch 
was de zaak voor hem even helder: een schending van het gelijkheidsbeginsel was slechts mogelijk 
voor zover de te vergelijken   categorieën   voldoende   vergelijkbaar   waren,   en   “>d@e situatie van 
homopartners   is   nu   eenmaal   in   wezen   onvergelijkbaar   met   die   van   heteropartners.”   (J.   DELVA,   «  
Homohuwelijk en homo-ouderschap onder het kijkglas van de wetgever: toetsing aan het 
gelijkheidsbeginsel en aan het Kinderrechtenverdrag », TBP 1998, (463) 465). Dezelfde redenering was 
voor Delva a fortiori van toepassing op holebi-ouderschap. Ouders van hetzelfde geslacht konden niet 
dezelfde opvoedings- en gezinskwaliteit leveren. De anonimiteit die met dergelijke technieken gepaard 
gaat, vormde daarenboven mogelijk een obstakel voor de uitoefening van het recht van het kind zijn 
afkomst te kennen (J. DELVA, « Homohuwelijk en homo-ouderschap onder het kijkglas van de 
wetgever: toetsing aan het gelijkheidsbeginsel en aan het Kinderrechtenverdrag », TBP 1998, (463) 
466-469). Delva had, gelet op zijn verleden als jeugdrechter, altijd een expliciete visie op jeugdzorg, 
het gezin en de rol van de overheid gehad (zie bijvoorbeeld eerder J. DELVA, « Poging tot benadering 
van  een  gevaarlijk  begrip:  “Het  kind  in  gevaar”  onder  overheidstoezicht  »,  RW 1962-63, 1025-1059). 
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beginselen   van   het   natuurrecht.” 1027  Op natuurrecht gesteunde argumenten 
zouden op hun beurt verre van gesmaakt zijn geweest door Calewaert. Voor die 
laatste was dat immers een kwestie van politieke ideologie. 
“Wanneer  wij  wensen  te  weten  wat  rechtvaardig  is  dan  hangt  onze  beslissing  af  van  de  keuze  
der rechtvaardigheidsnormen, die wij als basis nemen van ons waarde-oordeel. Indien dus op 
die vraag het antwoord verschillend wezen kan dan kan het nochtans enkel van onszelf 
komen, geïnspireerd door onze ideologie, die noch redelijk is, noch juist, noch waar. Want als 
de keuze zich opdringt dan brengen ons de verscheidene natuurrechtstheorieën evenveel 
verschillende  antwoorden.”1028 
 
In 2000 hield Debaedts (toen emeritus voorzitter) op zijn beurt een aantal 
samenlevingsproblemen tegen het licht, waaronder de hedendaagse invulling 
van de vrijheid van godsdienst. Hij kwam onder meer tot de slotsom dat 
fenomenen als vrouwenbesnijdenis en polygamie langs de ene kant niet 
constitutioneel konden worden beschermd, maar dat iets als een algemeen 
verbod op rituele slachtingen langs de andere kant te ver zou gaan.1029 Hoewel 
zijn analyse niet ongenuanceerd of ongekwalificeerd was, waren sommige van 
zijn conclusies scherp geformuleerd. 
“De   indruk   is   dat   de  multiculturele   samenleving   in   onze  maatschappij   te   lang   onvoldoende  
bespreekbaar   is   geweest.   Zoals   vaak   gebeurt,   heeft   een   bepaald   extremisme   ‘contra’   een  
extremisme   ‘pro’   opgeroepen.   Dat   laatste   is   de  multiculturele   samenleving   ongenuanceerd  
gaan verheerlijken, haar uitsluitend als verrijkend gaan voorstellen en heeft al degenen die 
het zouden wagen te wijzen op de nadelen en gevaren van een ongebreidelde uitbreiding van 
de immigratie, het  etiket  ‘racisme’  opgespeld.”1030                                                         
1027 C. GITS en J. DELVA, Het natuurrecht, werkelijkheid of mythe: wijsgerige, cultuurhistorische en 
juridische overwegingen betreffende het recht, Gent, Mys & Breesch, 2000, 304. Na de openstelling van 
het huwelijk voor partners van hetzelfde geslacht in 2003 werd het argument over de 
onvergelijkbaarheid van hetero- en homoseksuele partners voor het Arbitragehof opgeworpen, maar 
door het Hof verworpen (Arbitragehof 20 oktober 2004, nr. 159/2004, B.4.7). 
1028 W. CALEWAERT, Natuurrecht vandaag, Gent, RUG, 1959, 17. 
1029 F. DEBAEDTS, « Tolerantie vroeger en nu » in Orde van den Prince (ed.), Tolerantia, Antwerpen, 
Orde van den Prince, 2000, (11) 24-35. 
1030 F. DEBAEDTS, « Tolerantie vroeger en nu » in Orde van den Prince (ed.), Tolerantia, Antwerpen, 
Orde van den Prince, 2000, (11) 35. 
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Nog voor koerswijziging van het maatschappelijk discours na 11 september 
2001 was hij even scherp over de islam:  
“De   Koran   staat   haaks   op   een   aantal   elementaire   westerse   waarden   (…),   onder   meer:  
gewetens- en godsdienstvrijheid, gewaarborgd door de scheiding van Kerk en Staat en de 
laïciteit van die laatste, vrijwaring van het humane karakter van het strafrecht,  
gelijkberechtiging van de vrouw en meer algemeen erkenning van alle essentiële 
vrijheden.”1031 
 
Ook in minder levensbeschouwelijk, maar daarom niet minder ideologisch 
controversiële dossiers hebben rechters standpunten ingenomen. Te denken valt 
aan de vrijheid van de persoon en het strafrecht,1032 fiscaliteit,1033 democratisch 
bestuur,1034 jeugdrecht,1035 de gelijkheid tussen man en vrouw,1036 de asiel- en                                                         
1031 F. DEBAEDTS, « Tolerantie vroeger en nu » in Orde van den Prince (ed.), Tolerantia, Antwerpen, 
Orde van den Prince, 2000, (11) 39. 
1032  Arts (toen senator) sloot de gedwongen ontwenning van heroïne, de classering van films om 
minderjarigen af te schermen van seksueel geweld en een uitbreiding van het verval van het recht tot 
sturen voor misdrijven zonder verband met het wegverkeer niet uit (zie respectievelijk M. 
VANDEMEULEBROUCKE,   «  Socialistes   “libéraux”   contre  CVP   répressifs:   la   drogue  divise   les   partis   du  
gouvernement », Le Soir 4 februari 1993; M. VANDEMEULEBROUCKE, « Pedophilie: trop laxiste la 
justice? La dérive des bonnes intentions », Le Soir 26 februari 1994; J.-P. BORLOO, « Sanctions: en 
prison ou sans voiture? », Le Soir 21 maart 1994). Van de huidige generatie rechters is rechter 
Spreutels als hoofd van de federale anti-witwascel altijd een voorstander geweest van het verbieden 
van cash transacties boven de vijftienduizend euro (N. TANGHE, « Witwascel wil contante betalingen 
beperken », De Financieel-Economische Tijd 20 november 2001; G. DESPIEGELAERE, « Liever geen 
geld », Knack 12 december 2001; J.D.W., « Antiwitwascel wijst 35 terrorismedossiers door », Gazet 
van Antwerpen 23 maart 2002), een maatregel die in de tussentijd wet geworden is en nadien nog 
verder verstrengd werd. Rechter Moerman was tijdens zijn jaren in de Kamer een voorstander van een 
wettelijke regeling voor spijtoptanten (X., « PRL wil spijtoptanten strafvermindering geven », De 
Financieel-Economische Tijd 12 september 1998). 
1033 Delruelle was mede-auteur van een grondwettelijk amendement dat de totale fiscale voorheffingen 
zou beperken tot maximaal 50% van het inkomen (X., « Impots: limiter dans la Constitution », Le Soir 
21 februari 1991). 
1034 Cerexhe toonde zich als politicus een tegenstander van referenda (X., « Senaat kant zich tegen 
invoering referendum », De Financieel-Economische Tijd 20 januari 1993; P. BOUILLON, « La révision 
de   la   Constitution:   mode   d’emploi   »,   Le Soir 20 januari 1993). Het verdwijnen van het papieren 
Staatsblad   stond   volgens   hem  ook   op  gespannen   voet  met   de   rechtsstaat   (E.  CEREXHE,   «  Nul   n’est  
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migratieproblematiek, 1037  minderheidsrechten, 1038  of de invulling van sociaal-
economische rechten. 1039  In het kader van het gebruik van ongeschreven                                                                                                                                             
censé ignorer la loi », La Libre Belgique 8 mei 2003). Zoals in hoofdstuk 2 al aangehaald, zag het Hof 
daar een jaar later ook een probleem in (Arbitragehof 16 juni 2004, nr. 106/2004). 
1035  Van Goey nam in het Vlaams Parlement herhaaldelijk het voortouw in de verankering van 
kinderrechten   en   de   regionalisering   van   het   jeugdbeschermingsrecht   (D.   VANDELOO,   «   ‘Kind-
effectrapport’  is  een  Europese  primeur », Het Belang van Limburg 7 mei 1997; V.B.R., « CD&V vraagt 
federale kinderrechtencommissaris », De Standaard 21 november 2003; K. LINDEKENS, « Geef 
kinderen die stem », De Standaard 4 mei 2011; X., « CD&V hamert op Vlaams jeugdsanctierecht », De 
Tijd 20 augustus 2004). 
1036 Van Goey was voorstander van positieve maatregelen (M. DUBUISSON, « Un tiers, un cinquième 
ou…   rien  »,   Le Soir 23 mei 1992; E. COBBAERT et al., « Paars-groen is macho-meerderheid », De 
Standaard 15 juli 2002; J. DE WIT en K. TUERLINCKX,  «  “Een  vrouw  oordeelt  anders”  »,  Gazet van 
Antwerpen 17 december 2007). Bossuyt (toen rechter) daarentegen was een koele minaar van het 
idee.  “Een  lovenswaardige  bedoeling  kan  geen  verschillen  in  behandeling  rechtvaardigen  die  gebaseerd  
zijn op een grond die in het verleden heeft gediend als discriminatiecriterium, maar die vandaag niet 
minder   zonder   relevantie   is   dan   het   gisteren   in   omgekeerde   zin   was.”   (M.   BOSSUYT,   « Het 
discriminatieverbod  en  “positieve  actie”  »,  RW 1998-99, (241) 246). 
1037  Als Commissaris-generaal voor de vluchtelingen en de staatlozen bepleitte Bossuyt de 
ontoegankelijkheid van het asielstatuut voor puur economische vluchtelingen (M. BOSSUYT, « Refugiés 
économiques », Le Soir 3 januari 1996). Hij toonde zich, ook toen hij al rechter was, kritisch voor 
algemene regularisatiemaatregelen en bekritiseerde de toegenomen bescherming tegen uitwijzing die 
asielzoekers via het EHRM hebben verkregen (J. DE WIT, « Een leven in dienst van de mensenrechten 
», Gazet van Antwerpen 1  oktober  2007).  “Het Hof van Straatsburg gooit voortdurend belemmeringen 
op   voor   staten   die   een   beleid   willen   voeren   van   migratiecontrole   dat   ‘effectief   is   en   niet   louter  
cosmetisch   of   illusoir’   (…).   >Zo@ mengt het Hof zich in het voeren van het asiel- en migratiebeleid 
zonder   er   de   gevolgen   van   te   moeten   dragen.”   (M.   BOSSUYT,   «   Recente   Straatsburgse   arresten  
bemoeilijken migratiebeleid », De Juristenkrant 30 mei 2012, afl. 250, (12) 13; zie bijvoorbeeld ook 
M.-C. ROYEN, « La jurisprudence sans limites de la Cour de Strasbourg », Le  Vif  L’Express 23 december 
2011). Een en ander vertaalt zich ook in zijn academische commentaren (zie bijvoorbeeld M. BOSSUYT, 
Strasbourg  et  les  demandeurs  d’asile:  des   juges  sur  un   terrain  glissant, Brussel, Bruylant, 2010, 189 
p.). 
1038  Enigszins   sceptisch   hier   opnieuw   Bossuyt:   “Verontrustend   leek   mij   de   stelling   van   sommige  
collega’s   >in het VN-Comité ter uitbanning van rassendiscriminatie@ volgens welke alle minderheden, 
ongeacht hun oorsprong, zonder onderscheid aanspraak moeten kunnen maken op positieve 
tegemoetkomingen van de Staten waarin ze zich bevinden. Als in België al wie zich als minderheid 
beschouwt, zou moeten worden behandeld als de Duitstalige minderheid, staan ons nog leuke tijden te 
wachten.”  (M.  BOSSUYT,  Op het kruispunt van recht en politiek: een persoonlijke terugblik op 35 jaar 
mensenrechtenbescherming, Antwerpen, Intersentia, 2007, 17). 
1039 Bossuyt uitte bijvoorbeeld kritiek op de kwalificatie van sociale uitkeringen als onderdeel van het 
eigendomsrecht (M. BOSSUYT, « ‘Het  Mensenrechtenhof  eigent  zich  te  veel  bevoegdheden  toe’  »,  De 
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leidraden bij de rechterlijke besluitvorming schreef Martens (toen rechter, later 
voorzitter): 
“On  ne   lit   pas   dans   les   jugements   qu’une   injustice   est   préférable   à   un   désordre,   qu’on  ne  
peut accueillir toute la misère   du  monde,   que   la   justice   et   l’égalité   sont   limitées   par   des  
exigences  budgétaires,  qu’une  charité  bien  ordonnée  commence  par  moi-même et ceux de 
mon  groupe.  La  peur  de  l’autre,  le  culte  du  statu quo,  l’angoisse  de  la  différence,  l’inaptitude  
à  l’empathie: toutes ces puissances inspiratrices des jugements humains ne se montrent pas 
à visage découvert. C’est  pour  éviter  que  de  telles  anti-valeurs, produits souvent inconscients 
de  la  médiocrité  humaine,  ne  triomphent  qu’il  est  parfois  nécessaire  de  brandir des valeurs 
qui les contredisent, même si elles ont un petit air édifiant qui les fait paraître juridiquement 
incorrectes.”1040 
 
Het mag echter duidelijk zijn dat velen zullen betwisten dat zekerheid, 
haalbaarheid en gerationaliseerd eigenbelang werkelijk de onaanvaardbare 
ideologische antiwaarden zijn, ontsproten aan menselijke middelmatigheid, 
waarvoor Martens ze liet doorgaan.  
                                                                                                                                            
Juristenkrant 12 mei 2010, afl. 209, 8-9; M. BOSSUYT, « De uitbreiding van de rechtsmacht van het 
Europees Hof van de Rechten van de Mens tot socialezekerheidsregelgeving: een rechterlijke 
revolutie? », RW 2007-08, 842-856).   Rechter   Martens   diende   hem   van   repliek.   “En   décidant   que   le  
droit au respect des biens inclut celui au droit à une créance, que ce droit comprend également les 
“espérances   légitimes”   et   qu’il   englobe   le   droit   à   des   prestations sociales, la Cour a rompu avec la 
conception  archéolibérale  qui  proclame  l’égalité  de  tous  sans  s’inquiéter  de  corriger  les  inégalités  de  fait  
qui la rendent plus déclamatoire que réelle et qui proclament le respect de la dignité humaine sans se 
soucier  de  fournir  à  chacun  les  moyens  d’y  accéder.”  (P. MARTENS, « L’influence  de  la  jurisprudence  de  
la  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme  sur  la  Cour  constitutionnelle », CDPK 2010, (350) 354). Zie 
ook zijn standpunt vlak na de codificatie van de economische en sociale grondrechten in artikel 23 van 
de Grondwet, die volgens hem – zelfs in afwezigheid van uitvoeringswetgeving – niet   “purement  
décoratifs”  konden  zijn  (M.  VANDEMEULEBROUCKE,  «  Des  droits  constitutionnels  purement  décoratifs?  
», Le Soir 30 september 1996). 
1040 P. MARTENS, « Y a-t-il des principes généraux de valeur constitutionnelle? » in Mélanges Jacques 
Van Compernolle, Brussel, Bruylant, 2004, (387) 406-407. 
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DEEL III. DE LEGITIMITEIT VAN HET WERK VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
 
HOOFDSTUK 6. EEN DELIBERATIEF PROCES ALS SLEUTEL VOOR DE LEGITIMITEIT VAN HET 
WERK VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
Binnen de rechtstheorie is er altijd veel aandacht geweest voor 
legitimiteitskwesties. Dat is voor wat betreft het grondwettelijk recht bij uitstek 
het geval, zeker sinds grondwettelijke hoven hun intrede hebben gedaan.1041 
Legitimiteit is een aspect van constitutionele toetsing dat op verschillende 
niveaus controversieel kan zijn. Er is de vraag naar de legitimiteit van de 
grondwettigheidstoets door de rechter. Op een meer operationeel niveau duikt 
de vraag op naar de legitimiteit van de uitoefening van de grondwettigheidstoets 
door het Grondwettelijk Hof. In het kader van dit onderzoek is vooral de tweede 
van belang. Het oordeel van het Hof blijkt af te hangen van de keuze om belang 
te hechten aan de eigen rechtspraak en de beslissingen van andere rechters. 
Het hangt af van de keuze om belang te hechten aan de analyse van de 
wetgever. Het hangt af van de keuze voor de gepaste methodologische 
benadering van een interpretatieprobleem. Als die keuzes ook nog in meer of 
mindere mate verbonden blijken met de persoonlijke visie van de rechters op 
recht, democratie en maatschappij, hoe kan het Hof die taak dan ooit op een 
rechtsstatelijk legitieme manier uitoefenen? In dit hoofdstuk zoeken we op die 
vraag een antwoord. De vraag naar de legitimiteit van de uitoefening van de 
toets is echter onlosmakelijk verbonden met de legitimiteit van de toets zelf. 
Daarom staan we daar eerst bij stil.                                                         
1041  Zie in België recent nog het overzicht van A. ALEN en S. FEYEN, « De legitimiteit van een 
Grondwettelijk Hof in een democratische rechtsstaat » in Liber amicorum René Foqué, Gent, Larcier, 
2012, 3-10. 
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1. DE LEGITIMITEIT VAN DE GRONDWETTIGHEIDSTOETS 
De meeste grondwettelijke hoven hebben uiteraard een formele legitimiteit, in 
de zin dat hun bestaan en taakstelling expliciet door de Grondwet worden 
bepaald. De grondwetgever heeft de grondwettigheidstoets expliciet gewild. 
Meestal worden daar ook criteria met betrekking tot de samenstelling van het 
Hof aan gekoppeld. 1042 Iets bij (grond)wet installeren betekent echter op zich 
niet dat het legitiem is. 1043  In een rechtsstaat, hier begrepen als een 
samenleving waarin burgers en overheid onderworpen zijn aan democratisch tot 
stand gekomen normen, is legaliteit een noodzaak voor legitimiteit, maar beide 
vallen niet samen. 
 
Waarom oordelen sommigen dat een rechterlijke grondwettigheidstoets 
illegitiem is? Los van aan individuele landen gebonden nuances komt de 
redenering neer op een variant van de zogenaamde counter-majoritarian 
difficulty, die in de Verenigde Staten prominent op de agenda werd geplaatst 
door Bickel. “Judicial   review   (…)   is   the   power   to   apply   and   construe   the  
Constitution, in matters of the greatest moment, against the wishes of a 
legislative majority, which is, in turn, powerless to affect the judicial                                                         
1042  Zie over de legitimiteitsargumenten voortvloeiend uit institutionele verankering, 
samenstellingsregels en werkwijze van grondwettelijke hoven bijvoorbeeld nog L. FAVOREU, « La 
légitimité du juge constitutionnel », RIDC 1994, (557) 570-578; G. SCOFFONI, « La légitimité du juge 
constitutionnel en  droit   comparé:   les   enseignements   de   l’expérience   américaine », RIDC 1999, (243) 
251-259. Ook in België hebben sommigen in de marge van de legitimiteitsvraag opgemerkt dat de 
grondwetgever zelf gekozen heeft voor een grondwettigheidscontrole en dat het Grondwettelijk Hof 
nooit uit eigen beweging ingrijpt, maar dat zijn saisine afhankelijk is van een initiatief van bestuurden 
of bestuurders (zie bijvoorbeeld C. NYSSENS en M.-F. RIGAUX, « Législateur et juge constitutionnel: 
complices   ou   rivaux?  »   in   Institut   d’études   sur   la   justice   (ed.), La responsabilité professionnelle des 
magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (206) 207-208). 
1043 Zie ook M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 387. 
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decision.” 1044  Rechterlijke grondwettigheidstoetsing is moeilijk te 
verantwoorden, zo gaat de redenering, aangezien de grondwettelijke analyse 
van een democratische meerderheid opzij wordt gezet ten voordele van de 
analyse van niet-verkozen rechters. In de ogen van Bickel konden traditionele 
oplossingen, zoals een terughoudende toetsing of het zoeken naar neutrale 
criteria, niet fudamenteel aan dat probleem verhelpen omdat ze faalden 
oplossingen op te leveren die volledig vrij van waardeoordeel konden worden 
genomen. 1045  Het is in het licht van de reële beslissingsvrijheid, zoals 
geïllustreerd in voorgaande hoofdstukken, duidelijk dat er een gelijkaardige 
legitimiteitsvraag bestaat in België. Martens (toen emeritus voorzitter): 
“Un  censeur  des  lois,  dans  un  pays  qui  reste  imprégné  par  la  tradition  légicentriste,  composé  
de   magistrats   nommés   à   vie   qui   ne   bénéficient   d’aucune   légitimité   élective,   ne   pourrait  
survivre  sans  rechercher  d’autres  formes  de  légitimation.”1046 
 
De legitimiteit van het Grondwettelijk Hof is geen centrale kwestie in Belgische 
politieke, gerechtelijke of academische middens. Wanneer het Hof een markant 
arrest aflevert, wordt soms gealludeerd op het overschrijden van de grenzen 
aan de rechterlijke beslissingsmacht. Maar het meerderheidsargument kan lang 
niet iedereen overtuigen. Een grondwettigheidstoets door de rechter kan 
evenzeer worden ingepast in een functioneel discours van rechtsstatelijkheid dat 
scheiding der machten en institutionele controle impliceert. De kern van het 
antwoord is dan dat een van politieke invloeden afgeschermde rechter de                                                         
1044 A. BICKEL, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, Indianapolis, 
Bobbs-Merrill, 1962, 20. 
1045 A. BICKEL, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, Indianapolis, 
Bobbs-Merrill, 1962, 34-65. Voor een Amerikaanse kritiek op de premissen van de redenering – met 
name   dat   er   zoiets   bestaat   als   een   “meerderheid”   en   een   “definitief”   rechterlijk   oordeel,   zie 
bijvoorbeeld B. FRIEDMAN, « Dialogue and Judicial Review », Mich. L. Rev. 1992-93, (577) 616-653. 
1046 P. MARTENS, « Les  enjeux  d’une   théorie  générale  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN 
en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (11) 13. 
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grondwettelijke institutionele en mensenrechtelijke structuren net beschermt 
door ze buiten het bereik van dagelijkse meerderheden te plaatsen. In de mate 
dat de rechter er zo in slaagt om de continuïteit van de democratische 
rechtsstaat te garanderen, is de toetsing er een legitieme aanvulling van. In elk 
geval kan de grondwetgever in laatste instantie zijn wil opleggen. Vanuit dat 
perspectief hoeft het toenemende gewicht van rechters trouwens niet te 
verwonderen, gelet op de steeds toenemende maatschappelijke taken die de 
overheid opneemt. Aan invalshoeken en varianten van dit legitimiteitsverhaal is 
geen gebrek.1047 Zonder te herhalen wat eerder al aan bod gekomen is, gaan we 
hieronder in detail in op de verschillende visies van twee protagonisten in dit 
debat. 
                                                         
1047 Voor de ontwikkeling van de basisargumenten, al dan niet toegespitst op een specifieke nationale 
context, zie tussen vele anderen M. PERRY, The Constitution, the Courts, and Human Rights. An Inquiry 
into the Legitimacy of Constitutional Policymaking by the Judiciary, New Haven, Yale UP, 1982, 9-36; 
H. SIMON, « Verfassungsgerichtsbarkeit » in E. BENDA, W. MAIHOFER en H.-J. VOGEL (eds.), 
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2, Berlijn, de Gruyter, 1984, (1253) 
1275-1287; A. VON BRÜNNECK, « Constitutional Review and Legislation in Western Democracies » in 
Ch. LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An International Comparison, Baden-
Baden, Nomos, 1988, (219) 249-252; M. CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, Parijs, Economica, 1990, 
84-96, 239-246 en 270-275; S. FREEMAN, « Constitutional Democracy and the Legitimacy of Judicial 
Review », L. & Phil. 1990, 327-370; M. CAPPELLETTI, « Nécessité et légitimité de la justice 
constitutionnelle » in L. FAVOREU (ed.), Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux, 
Parijs, Economica, 1982, (461) 475-483; D. ROUSSEAU, La justice constitutionnelle en Europe, Parijs, 
Montchrestien, 1992, 42-50; D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, Parijs, Montchrestien, 
1993, 398-409; D. ROUSSEAU, « The Constitutional Judge: Master or Slave of the Constitution? », 
Cardozo L. Rev. 1992-93, (775) 787-795; L. FAVOREU, « La légitimité du juge constitutionnel », RIDC 
1994, (557) 557-570; G. DRAGO, Contentieux constitutionnel français, Parijs, PUF, 1998, 106-119; Th. 
WÜRTENBERGER, « Zur Legitimität des Verfassungsrichterrechts » in B. GUGGENBERGER en Th. 
WÜRTENBERGER (eds.), Hüter der Verfassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungsgericht 
im Widerstreit, Baden-Baden, Nomos, 1998, (57) 70-79; D. ROUSSEAU, « La jurisprudence 
constitutionnelle: quelle « nécessité démocratique »? » in G. DRAGO, B. FRANCOIS en N. MOLFESSIS 
(eds.), La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Parijs, Economica, 1999, (363) 370-
376; G. SCOFFONI, « La légitimité du juge constitutionnel en droit comparé: les enseignements de 
l’expérience  américaine », RIDC 1999, 243-280. 
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Dworkin is een fervent verdediger van de autonome rechterlijke toetsing. Hij 
verwerpt het ongekwalificeerde meerderheidsdenken omdat het zelf het 
resultaat is van een onvolkomen lezing van democratische beginselen, zoals 
geïnspireerd door de waarden van vrijheid en gelijkheid. Vrijheid en zelfbestuur 
kunnen voor hem maar echt bestaan als de leden van de gemeenschap er 
moreel deel van uitmaken – anders is niemand echt vrij, en is er geen sprake 
van echt zelfbestuur. Meerderheidsdenken impliceert dat niet noodzakelijk. Een 
meerderheid kan ook gewoon een kwestie zijn van de optelsom van 
individuen.1048 
“A  genuine political community must therefore be a community of independent moral agents. 
It must not dictate what its citizens think about matters of political or moral or ethical 
judgment, but must, on the contrary, provide circumstances that encourage them to arrive at 
beliefs  on  these  matters  through  their  own  reflective  and  finally  individual  conviction.”1049 
 
Dat het democratisch debat over grondwettelijke waarden kwalitatief beter is 
wanneer de wetgever (en dus de meerderheid) het laatste woord heeft, is 
volgens hem in het geheel niet zeker – integendeel, het lijkt hem 
waarschijnlijker dat een individu er met meer gemeenschapszin aan deelneemt 
in anticipatie of reactie op rechterlijke beslissingen. We kunnen niet zomaar 
aannemen dat individuen zich rekenschap geven of hun politieke voorkeuren 
sporen met de constitutionele principes waarop de gehele gemeenschap steunt. 
Dat de rechter zich daaromtrent kan vergissen, verandert daar niets aan, want 
                                                        
1048 R. DWORKIN, Freedom’s  Law:  The  Moral  Reading  of  the  American  Constitution, Cambridge, Harvard 
UP, 1996, 15-29. 
1049 R. DWORKIN, Freedom’s  Law:  The  Moral  Reading  of  the  American  Constitution, Cambridge, Harvard 
UP, 1996, 26. Om gelijkaardige redenen verhindert ook de politieke gelijkheid van burgers dat louter 
meerderheidsdenken optimale democratische omstandigheden kan opleveren (zie eerder ook R. 
DWORKIN, Law’s   Empire, Cambridge, Harvard UP, 1986, 373-379; R. DWORKIN, Taking Rights 
Seriously, Cambridge, Harvard UP, 1977, 131-149). 
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ook de wetgever kan zich vergissen. Dat risico geldt voor beiden.1050 Met andere 
woorden: Dworkin gaat er niet van uit dat de doorsnee politieke voorkeuren van 
de burger een weerspiegeling zijn van een ingewikkeld denkproces over de 
grondwettelijke kenmerken van de gemeenschap, en wil daarom de rechter die 
verantwoordelijkheid niet ontnemen. 
 
Het is precies op dat laatste punt dat anderen een redenering zoals die van 
Dworkin niet volgen. 1051  De scepsis tegenover rechterlijke 
grondwettigheidscontrole komt erg principieel naar voor in het werk van 
Waldron. Hij legt de focus op twee elementen. Er is de vaststelling van 
onenigheid bij het afbakenen en concreet maken van constitutionele normen. 
Daarnaast benadrukt hij dat de invulling van grondrechten door filosofen of 
juristen misschien wel qua vorm en discours, maar inhoudelijk niet werkelijk 
verschilt van wat burgers die deelnemen de politieke besluitvorming realiseren. 
Waldron aanvaardt niet, zoals Dworkin voorstelt, dat er unieke, juiste 
antwoorden bestaan op moeilijke constitutionele vraagstukken. Vermits we niet 
anders kunnen dan vaststellen dat de grenzen van rechten niet steeds duidelijk 
zijn, is het bepalen daarvan net zozeer een onderdeel van het politiek proces als 
dagelijkse beleidskeuzes. Wanneer redelijke meningsverschillen bestaan over de 
invulling van grondwettelijke garanties, is participatie noodzakelijk. Degene                                                         
1050 R. DWORKIN, Freedom’s  Law:  The  Moral  Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard 
UP, 1996, 29-35; zie eerder ook R. DWORKIN, « Hard Cases », Harv. L. Rev. 1974-75, (1057) 1106-
1109. 
1051  Voor een bondige en kritische analyse van de meest aangehaalde argumenten voor de 
grondwettigheidstoets,  zie bijvoorbeeld P. BRUNET, « Le juge constitutionnel est-il un juge comme les 
autres? Réflexions méthodologiques sur la justice constitutionnelle » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. 
MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, 
(115) 124-135. 
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wiens rechten in het geding zijn, moet op een gelijke manier kunnen deelnemen 
aan de beslissing waarbij wordt afgebakend wat die rechten inhouden. Dat 
meerderheidsbeslissingen onrechtvaardige resultaten kunnen opleveren doet 
daar niets vanaf, want hetzelfde geldt voor rechterlijke beslissingen. Een 
externe autoriteit (zoals een rechter) aanstellen om in te grijpen, impliceert 
eigenlijk een antwoord op de vraag wat de inhoud van de te beschermen 
rechten precies is, en dat is er lang niet altijd.1052 
“People  disagree  about  rights;;  they  also  disagree  about  the  best  way  to  reason  about  rights;;  
so they simply cannot in their collective capacity follow  the  instruction  ‘Confer  the  authority  
to resolve these disagreements on those persons and procedures most likely to yield the right 
answer’  in  a  non-question-begging  way.”1053 
 
                                                        
1052 J. WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, 211-254. 
1053  J. WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, 254. Rechterlijke 
grondwettigheidstoetsing kan dus ook niet gesteund zijn op zelfbinding. Onvoorzienbare ontwikkelingen 
kunnen de rechter ertoe brengen zich niet te houden aan de voorafbepaalde normen, maar belangrijker 
nog is dat reeds van bij het moment van zelfbinding controverse kan bestaan over de door de rechter 
op een later moment te selecteren oplossingen. Van werkelijke zelfbinding kan dan geen sprake zijn. 
Niemand kan immers bepalen of de rechter de afspraak waartoe de burgers zichzelf verbonden hebben 
getrouw uitvoert, en daarentegen niet eerder hun veranderende inzichten over de betrokken 
grondrechten blokkeert. Dat de Grondwet amendeerbaar is, biedt geen oplossing voor de 
onduidelijkheid die de afspraken waartoe de politieke gemeenschap zich in eerste instantie heeft 
verbonden omgeeft (J. WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, 255-281; zie 
recenter ook J. WALDRON, « The Core of the Case Against Judicial Review », Yale L. J. 2005-06, (1346) 
1386-1395). Uiteindelijk leidt de aanwezigheid van een rechter voor Waldron niet per se tot een beter 
publiek debat over rechten. Bovendien is er steeds een democratisch verlies wanneer de burgers niet 
zelf, via de gebruikelijke politieke kanalen, hun eigen beslissingen nemen, en desgevallend hun eigen 
vergissingen begaan (J. WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, 282-298). 
Het argument over zelfbinding vertoont trouwens een overeenkomst met de redenering van een 
theoreticus zoals Troper, voor wie de keuzevrijheid van de rechter betekent dat het bewaken van 
voorafgaandelijk vastgelegde hogere democratische beginselen niet gegarandeerd kan worden (M. 
TROPER, « La logique de la justification du contrôle de la constitutionnalité des lois » in L’esprit   des  
institutions,   l’équilibre  des  povoirs.  Mélanges   en   l’honneur  de  Pierre   Pactet, Parijs, 2003, (911) 920-
932; zie ook M. TROPER, « Marshall, Kelsen, Barak and the constitutionalist fallacy », Int’l  J.  Const.  L. 
2005, 24-38). 
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Voor Waldron hebben benaderingen die ervan uitgaan dat een rechterlijke 
grondwettigheidstoets   “betere”   inhoudelijke   resultaten   zal   opleveren   dan   de  
gewone politieke besluitvorming een onrealistisch beeld van de rechter. Die is 
niet per se beter georiënteerd op de juiste vragen; wel integendeel, de discussie 
zal in juridisch jargon en redeneerpatronen gekaderd moeten worden. Zijn 
discours is er bovendien op gericht voor te houden dat hij geen substantiële 
keuzes heeft moeten maken.1054 In die mate dat er een redelijke, welmenende 
onenigheid over het te beslechten punt kan bestaan, is het volgens Waldron dus 
nogal geringschattend om de oplossingen van een meerderheid te willen 
vervangen door die van een select gezelschap van rechters. Een rechtscollege 
beslist ook bij meerderheid. Een democraat die meent dat een stelsel zonder 
rechterlijke toetsing zal ontsporen omdat politiek te veel neerkomt op het 
nastreven van individueel eigenbelang, moet de oplossing niet zoeken in 
rechterlijke controle, maar in een kwalitatievere politieke discussie. 1055  De 
                                                        
1054 J. WALDRON, « The Core of the Case Against Judicial Review », Yale L. J. 2005-06, (1346) 1376-
1386; zie ook J. WALDRON, « Judges as moral reasoners », Int’l  J.  Const.  L. 2009, (2) 15-24. Andere 
theoretici zitten op een gelijkaardige lijn. Bellamy voert aan dat niets bewijst dat rechters beter zijn in 
het afwegen van belangen dan verkozenen. “Judicial  claims  to  exemplify  a  form  of  public  reasoning  that  
is  more   inclusive  and   impartial   than  democracy  proper   are  disputed   in  both   theory  and  practice.   (…)  
According to this political conception, the democratic process is the  constitution.”  (R.  BELLAMY, Political 
Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy, Cambridge, Cambridge 
UP, 2007, 4-5). Gelet op beslissings- en vergissingskosten, capaciteitsproblemen en onzekerheid, en 
nog los van democratische bezwaren, argumenteert Vermeule dat rechterlijke toetsing enkel een 
meerwaarde heeft wanneer er duidelijke en ondubbelzinnige regels moeten worden afgedwongen, 
eerder dan vage en ambigue standaarden (A. VERMEULE, Judging under Uncertainty: An Institutional 
Theory of Legal Interpretation, Cambridge, Harvard UP, 2006, 254-288). Zie hierover ook bijvoorbeeld 
R. HIRSCHL, « The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide », Fordham 
L. Rev. 2006-07, (721) 752; K. WHITTINGTON, « Extrajudicial Constitutional Interpretation: Three 
Objections and Responses », N.C. L. Rev. 2002, (773) 786-844; A. STONE, « Complex Coordinate 
Construction in France and Germany » in C. TATE en T. VALLINDER (eds.), The Global Expansion of 
Judicial Power, New York, NYU Press, 1995, (205) 223-224). 
1055 J. WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, 302-306. 
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“tirannie  van  de  meerderheid”  waarmee  voorstanders  schermen,  is  in  deze  visie  
een leeg begrip. Niets sluit overigens uit dat rechters tirannieke beslissingen 
nemen.1056 Op te merken valt dus dat het democratisch probleem niet zozeer 
schuilt in het feit dat de beslissingen van een grondwettelijk hof inwerken op het 
beleid van een meerderheid als zodanig. Het zit erin dat de verantwoordelijkheid 
voor het afbakenen van de beleidsmogelijkheden – een element waarover 
onenigheid kan bestaan, net zoals over het beleid zelf – aan verschillende 
actoren wordt toevertrouwd. 
 
Ook die sceptische invalshoek is natuurlijk vatbaar voor kritiek. Waldron’s  werk  
gaat uit van een aantal belangrijke veronderstellingen.1057 Fallon wijst er verder 
op dat de legitimiteit van de grondwettigheidstoets niet hoeft te schuilen in de 
stelling dat rechters beter zijn dat de wetgever in het beoordelen van de inhoud 
van de Grondwet en fundamentele rechten, maar wel dat het systeem beter 
functioneert als beide instellingen, elk met hun eigen invalshoek, zich daarmee 
inlaten. Er kunnen dus wel redenen zijn om te denken dat de combinatie tot                                                         
1056 J. WALDRON, « The Core of the Case Against Judicial Review », Yale L. J. 2005-06, (1346) 1395-
1401. 
1057  Met name goed werkende democratische en gerechtelijke instellingen, een erkenning van 
individuele en minderheidsrechten en blijvende meningsverschillen over de inhoud van fundamentele 
rechten (zie J. WALDRON, « The Core of the Case Against Judicial Review », Yale L. J. 2005-06, (1346) 
1359-1369). Niet iedereen zal daarin willen volgen. De vraag is of de wetgever het deliberatief proces 
over moeilijke maatschappelijke problemen met een grondwettelijk aspect bijvoorbeeld überhaupt in 
eigen handen kan houden. De tendens in veel West-Europese landen is alleszins dat de wet niet in 
eerste instantie in het verkozen Parlement wordt gemaakt en bediscussieerd, maar wel in de schoot 
van de uitvoerende macht (zie in die zin ook O. BEAUD, « Reframing a debate among Americans: 
Contextualizing a moral philosphy of law », Int’l  J.  Const.  L. 2009, (53) 63-68). Ook in democratieën in 
transitie zullen velen geneigd zijn tot een meer utilitaristische kijk op rechterlijke toetsing, waarbij het 
positieve resultaat van de rechterlijke tussenkomst in termen van democratisering wordt afgewogen 
tegenover het verlies aan zelfbestuur. Voor dat laatste geval sluit Waldron de deur echter niet helemaal 
(J. WALDRON, « The Core of the Case Against Judicial Review », Yale L. J. 2005-06, (1346) 1406). 
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betere resultaten leidt dan de activiteiten van de wetgever alleen zouden 
opleveren. Fallon voert aan dat politieke en democratische legitimiteit niet 
geheel samenvallen, zodat een voorwaardelijke rechterlijke 
grondwettigheidstoets zijn meerwaarde kan bewijzen. Hij moet daarvoor zelf 
ook wel uitgaan van een aantal veronderstellingen, zoals dat rechters effectief 
een andere invalshoek hebben en dat het toetsingsstelsel zodanig kan 
functioneren dat de negatieve effecten van een tweevoudige 
grondrechtenanalyse die van een enkelvoudige door de wetgever niet 
overtreffen.1058 
 
De discussie komt uiteindelijk neer op de mate van vertrouwen in de kwaliteit 
van het maatschappelijk politiek debat over de grondwettelijke waarden waar de 
leden van de gemeenschap in beginsel achter staan. Sommigen vinden 
rechterlijke tussenkomst een democratische last of minstens geen meerwaarde. 
Wie veel vertrouwen heeft in het politieke proces, kan zich zelfs afvragen of een 
traditionele, geschreven grondrechtencatalogus wel toegevoegde waarde heeft. 
Anderen zullen geneigd zijn grenzen aan de mogelijkheden van de meerderheid 
noodzakelijk te vinden. In elk geval moeten ook degenen die eerder de kaart 
trekken van het meerderheidsdenken beroep doen op een reeks waarde-
oordelen: over de gelijkheid van individuele burgers in het politiek proces, over 
hun principiële keuzevrijheid, over de modaliteiten van de maatschappelijke 
besluitvorming, enzovoort. Hierin één ideale situatie ontdekken is onmogelijk.                                                         
1058 R. FALLON, « The Core of an Uneasy Case For Judicial Review », Harv. L. Rev. 2007-08, (1693) 
1704-1734. Ook bijvoorbeeld voor Troper moet de grondwettigheidstoets gestoeld zijn op het idee dat 
het recht beter aangepast is aan maatschappelijke wetmatigheden als meerdere actoren, zelf 
onderworpen aan verschillende dynamieken, zich erover uitspreken (M. TROPER, « Justice 
constitutionnelle et démocratie », RFDC 1990, 31-48). 
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De toegevoegde waarde beoordelen van rechterlijke toetsing is zodanig 
contextafhankelijk dat alleen zeer complexe – en op hun beurt betwistbare –
democratische modellen zouden kunnen aangeven waar de opportuniteit ervan 
groter of kleiner is. 1059  Voor onze doeleinden volstaat de vaststelling dat 
rechterlijke toetsing niet onlosmakelijk verbonden is met het hebben van een 
Grondwet, of zelfs met het erkennen van de suprematie van die Grondwet. Het 
recht als zodanig geeft geen antwoord op de vraag of er 
grondwettigheidscontrole moet zijn of onder welke vorm.1060 Ook in België zijn 
verschillende versies van deze theorieën verdedigd, uiteraard in de aanloop en 
kort na naar de installatie van het Arbitragehof,1061 maar ook recenter.1062                                                         
1059  Zie ook bijvoorbeeld S. FREEMAN, « Constitutional Democracy and the Legitimacy of Judicial 
Review », L. & Phil. 1990, (327) 360-363. 
1060 Zie in die zin ook reeds M. CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, Parijs, Economica, 1990, 215-218; 
in eigen land J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, 25; H. 
DUMONT, « Le contrôle de la constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction 
juridictionnelle ou politique? » in Ph. GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et 
pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 145-147. 
1061 Mast betwijfelde bijvoorbeeld of de rechter wel de deskundigheid had om de grondwetsinterpretatie 
tot een goed einde te brengen (zie bijvoorbeeld A. MAST, « De grondwettelijke norm », TBP 1970, 
(426) 432-433). De installatie van het Arbitragehof werd daarentegen door Delva (toen voorzitter) 
verdedigd  vanuit  de  controlegedachte,  daarbij  het  Hof  kwalificerend  als  “één  van  de  hefbomen  van  de  
volkssoevereiniteit”   en   “derivaat   en   gevolgmatigde   van   de   grondwetgevende   macht”   (J.   DELVA,  
« Staatsrechtelijk profiel van het Belgisch Arbitragehof », TBP 1991, (69) 78-81; zie ook uitgebreider J. 
DELVA, « Légitimité  du  juge  constitutionnel  belge,  rouage  clé  d’une  démocratie  en  quête  d’une  nouvelle  
identité » in Présence   du   droit   public   et   des   droits   de   l’homme.   Mélanges   offerts   à   Jacques   Velu, 
Brussel, Bruylant, 1992, (107) 128-137). 
1062  Zie bijvoorbeeld M. ADAMS en D. VANHEULE, « “Het   diepste   wezen   der   democratie”.   Over  
grondwettigheidstoetsing in een democratische rechtsstaat » in M. ADAMS en P. POPELIER (eds.), 
Recht en democratie. De democratische verbeelding in het recht, Antwerpen, Intersentia, 2004, (423) 
453-458, die de legitimiteit van het Grondwettelijk Hof in verband brengen met de theorie van 
Dworkin; C. NYSSENS en M.-F. RIGAUX, « Législateur et juge constitutionnel: complices ou rivaux? » in 
Institut  d’études sur la justice (ed.), La responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 
2007, (206) 224, die steunen op de onafhankelijke afdwinging van de hogere norm. Referendaris 
Verrijdt legitimeert de positie van Hof ook vanuit de controlegedachte. “>T@he legitimacy of the 
constitutional  judge  should  not  be  the  key  issue  when  the  debate  is  about  addressing  the  legislator’s  
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De neiging zou kunnen bestaan om het voorgaande in de context van het 
Belgische Grondwettelijk Hof af te doen als een enigszins overtrokken discussie. 
Het ingrijpen van het Hof wordt in weinig middens bekeken als een aanslag op 
de democratische besluitvorming. 1063  Maar ook de klassieke continentale 
rechtstheorie maakt het moeilijk om de activiteiten van de grondwettelijke 
rechter te legitimeren. Theorieën die de legitimiteit vandaag nog steeds louter 
vastknopen aan het idee dat op een hoger niveau vastgelegde democratische 
normen moeten worden gerespecteerd door de wetgever, zoals Kelsen het zelf 
voor ogen had, zijn selectief in hun lezing van zijn werk. Ze gaan immers uit van 
een invulling van de scheiding der machten waarbij aan de rechter weinig of 
geen discretionaire macht wordt toebedeeld – zoals we al schreven in hoofdstuk                                                                                                                                             
mistakes. Indeed, by choosing to install a Constitutional Court, the Constituant body takes the view 
that there is no identity between the eternal will of the Nation and the temporary composition of (the 
majority  of)  a  Parliament.” (W. VERRIJDT, « Re-enacting an Annulled Law: The Belgian Constitutional 
Court and Legislative Recidivism », Int’l  Almanac  Const.  Just. in the New Millennium 2008, (200) 205). 
Daarvoor aanknopen bij de Natie is alleszins niet zo vanzelfsprekend, aangezien artikel 42 van de 
Grondwet voorschrijft dat het net de federale volksvertegenwoordiging is die de Natie 
vertegenwoordigt. De leden van de assemblees zijn niet louter de vertegenwoordigers van hun kiezers 
en zijn ertoe gehouden hun functie uit te oefenen in het licht van het verleden en de toekomst van de 
Natie (zie hierover bijvoorbeeld inleidend Ch. BEHRENDT en F. BOUHON, Introduction à la théorie 
générale   de   l’Etat, Brussel, Larcier, 2009, 31-42). Artikel 42 staat dus naast artikel 142, dat het 
bestaan van het Grondwettelijk Hof vastlegt. Niet iedereen is er bijgevolg voor gewonnen de 
volksvertegenwoordiging als vertegenwoordiger van de Natie te vervangen door een abstracte, 
rechterlijke variant. “Rien  n’est  plus  dangereux  que  d’affirmer  que  le  peuple  actuel,  s’exprimant  par  des  
canaux  démocratiques   et   institutionnels,   tous   issus  de   l’Etat   de  droit,  est   jugé   indigne  de  décider  du  
devenir  d’une  collectivité et se voit préférer une entité fictive, laquelle seule coïncidait avec une réalité 
aux  contours  jamais  définis.”  (M. UYTTENDAELE, « Le pouvoir politique et le pouvoir juridictionnel ou 
comment contrôler les mauvais élèves de la classe » in Liber Amicorum  Paul   Martens:   l’humanisme  
dans la résolution des conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (823) 827). 
1063 In de bewoordingen van Arts (toen voorzitter):   “We   liggen   inderdaad   goed   in   de  markt.   Dat   is  
belangrijk en het is belangrijk dat zo  te  houden.  Want  als  onze  arresten  niet  langer  ‘gedragen’  worden,  
worden  we  ‘buiten  gedragen’.”  (S.  HUYSENTRUYT  en  M.  DEWEERDT,  “Voorzitter  Alex  Arts  blikt  terug  op  
20  jaar  Arbitragehof”,  De Tijd 27 september 2004). 
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1, wilde Kelsen daarom niet dat fundamentele rechten binnen de bevoegdheid 
van een grondwettelijk hof zouden vallen. Nagenoeg alle naoorlogse 
grondwettelijke hoven hebben die taak wel expliciet toebedeeld gekregen en 
worden om die reden zelfs in grote mate samengesteld uit rechters met een 
afwijkende achtergrond dan de gewone rechterlijke macht – nog een element 
waar Kelsen uitdrukkelijk tegen was. 1064  De legitimiteit van de 
grondwettigheidstoets blijven verdedigen zonder die realiteit een plaats te geven 
is onhoudbaar. Er bestaat een spanning tussen het hebben van rechten in een 
democratisch stelsel en het resultaat van het democratisch proces over die 
rechten.1065 In wat volgt, verdedigen we hoe het Grondwettelijk Hof in België bij 
de uitoefening van zijn taken zoveel mogelijk tegemoet kan komen aan de 
mogelijke kritiek op zijn bestaan en werk. 
 
2. DE LEGITIMITEIT VAN DE UITOEFENING VAN DE GRONDWETTIGHEIDSTOETS 
In een pluralistische democratie kunnen zoals gezegd verschillende politiek-
juridische waarden de uitoefening van de grondwettigheidstoets sturen. 
Theorieën zijn afhankelijk van de aanvaarding van hun premissen. Zelfs als we 
niet bereid zijn om toe te geven dat verschillende benaderingen tegelijk legitiem 
kunnen zijn, zoals Dworkin voorhoudt, dan bestaan er in de praktijk alleszins 
geen middelen om de ene visie te verkiezen boven de andere. Zoals Michelman 
schrijft over fundamentele rechten: 
“To   assert   >reasonable interpretive pluralism@ is to declare impossible a publicly reasoned 
demonstration of the truth about what it is everyone has reason to agree to in the matter of                                                         
1064 Zie ook A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, 
Oxford UP, 2000, 133-139. 
1065 Zie ook M. VAN HOECKE, « De legitimatie van het recht in een democratische samenleving » in M. 
ADAMS en P. POPELIER (eds.), Recht en democratie: De democratische verbeelding in het recht, 
Antwerpen, Intersentia, 2004, (65) 77-80. 
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legal human-rights entrenchments and interpretations. Reasonable interpretive pluralism 
does not place truth in this matter beyond reasoned argument, or make it just a matter of 
opinion or desire or power; it makes it politically unavailable, in real political time, among 
people  who,   aware   of   human   frailty   and   “burdens   of   judgment,”   all   perhaps   sharing  belief  
that here is a truth on the matter, can neither all agree on what that is nor dismiss as 
unreasonable  their  opponents’  positions.”1066 
 
Er zijn dus niet noodzakelijk schrikbeelden van rechters met totalitaire 
denkbeelden voor nodig om te begrijpen dat deze verantwoordelijkheid 
toebedelen aan een grondwettelijk hof in zekere mate een slag in het duister 
uitmaakt. In werkelijkheid zijn een veelvoud aan democratisch aanvaardbare 
theorieën denkbaar over hoe een grondwettelijke hof zijn taken zou moeten 
invullen. In een bepaalde tijd en plaats zullen sommige benaderingen van de 
interpretatie van de Grondwet meer aanvaardbaar worden geacht dan andere. 
Het is echter geen verrassing dat meningsverschillen vaak hand in hand gaan 
met een erkenning dat meerdere met de beginselen van een democratische 
rechtsstaat verzoenbare benaderingen denkbaar zijn. Arts (toen voorzitter): 
“Zoals  in  de  politieke  besluitvorming  dienen  in  het  debat  voor  de  constitutionele  
rechter  geargumenteerde  visies  aan  de  basis  te  liggen  van  de  oplossing.”1067 In 
wat volgt beschouwen we de pluraliteit aan opinies over de constitutionele 
aspecten van de samenleving als inherent aan het hebben van een democratisch 
stelsel en nemen we het bestaan van het Grondwettelijk Hof als uitgangspunt. 
We komen dus niet meer terug op de mogelijkheid de rechterlijke toetsing 
geheel achterwege te laten. Ook hier zal een theorie volgen waarvan de 
uitgangspunten niet te nemen of te laten zijn – in dat opzicht verschilt die dus                                                         
1066 F. MICHELMAN, « Human Rights and the Limits of Constitutional Theory », Ratio Juris 2000, (63) 
71. 
1067 A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 119. 
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niet van andere – maar de ambitie is anders. Door een procesmatige insteek 
bieden we een perspectief dat de onvermijdelijke pluraliteit aan theorieën over 
constitutionele besluitvorming niet ontkent of overbodig maakt, maar wel 
structureert. 
 
Een perspectief dat de veelheid aan interpretatieve mogelijkheden als 
uitgangspunt neemt, is op zich niet nieuw. Aangezien de rechter een bijdrage 
levert aan de creatie van het recht, moeten zijn activiteiten gelegitimeerd 
worden, zo stelt ook Van Hoecke vast. 
“>T@here is a multitude of elements in judicial decisions around which questions of justification 
may arise: the use of some interpretation method rather than another one, discarding the 
subjective  will  of   the   legislator   in   favour  of   some  construed   “objective”  purpose  of   the   law,  
the  use  of  unwritten  principles  of  law,  and  so  on.  (…)  A  legitimation is required at every point 
where there is a use or influence of external data that co-determine  the  result  of  the  judge’s  
reasoning.”1068 
 
Legitimiteit is historisch vastgeknoopt aan allerhande criteria, sommige 
betreffen de formele bron waaraan een rechterlijke beslissing wordt 
vastgeknoopt (zoals de wil van de grondwetgever), sommige betreffen de 
substantieve inhoud van de beslissing (zoals de moraliteit van de norm die 
wordt toegepast). In elk geval, concludeert Van Hoecke, dringt de vaststelling 
zich op dat legitimiteit een menselijke, sociale constructie is waarbij wordt 
gesteund op vooronderstelde criteria uit beide categorieën. 1069  Ze komt tot 
stand door communicatieve interactie. 
“What   is   “acceptable”   or   clearly   unacceptable   for   each   of   us   is   socially determined. As a 
member of a community there are quite a number of points on which we all agree, in the 
sense   that   they   are   never   subject   to   “agreement”   or   “disagreement”.   Some   hot   points   of  
discussion appear to be hardly debated in other societies. What seems to be an extreme                                                         
1068 M. VAN HOECKE, Law as Communication, Oxford, Hart, 2002, 189. 
1069 Zie meer in detail M. VAN HOECKE, Law as Communication, Oxford, Hart, 2002, 190-199. 
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position in one community may be very moderate in another one. Tradition and culture 
determine to a large extent our convictions and our expectations, and, hence, our view on 
whether we consider something to be legitimate or not. These traditions and cultures are 
established  and  developed  through  all  kinds  of  communication  in  society.”1070 
 
Van dat fenomeen zijn in dit onderzoek verschillende voorbeelden aan bod 
gekomen. In het model van Van Hoecke speelt het legitimeringsproces zich op 
het niveau van de rechterlijke beslissing af binnen de communicatieve kringen 
die de rechter omgeven. De beslissingen van een rechter zijn in toenemende 
mate legitiem als ze erin slagen steeds bredere kringen van bestemmelingen 
van hun kwaliteit te overtuigen. Beginnend bij de partijen bij een zaak strekken 
die kringen zich uit over de rest van het gerechtelijk apparaat, andere juridische 
beroepen, allerlei deelgroepen in de samenleving en uiteindelijk de gehele 
maatschappij. In de mate dat de beslissing van de rechter in die milieus wordt 
aanvaard, neemt de legitimiteit ervan toe.1071 Grondwettelijke hoven hebben 
een voorkeurspositie in dat communicatieve proces. Dat betekent niet dat 
iedereen het eens moet zijn met het resultaat of met de gevolgde methode; het 
betekent dat het publiek van de rechter aanvaardt dat hij een beslissing heeft 
genomen die aanvaardbaar is in het licht van de democratische rechtsstaat. 
“Eventually,  acceptance  of  decisions  of  constitutional courts in the society to which they apply 
is the ultimate touchstone for their legitimation. This does not mean that a majority should 
agree, but that a majority may accept the decision, and should not consider it to be clearly 
unreasonable or unacceptable.”1072                                                          
1070 M. VAN HOECKE, Law as Communication, Oxford, Hart, 2002, 201. 
1071 M. VAN HOECKE, « Judicial Review and Deliberative Democracy: a Circular Model of Law Creation 
and Legitimation », Ratio Juris 2001, (415) 418-423; zie ook M. VAN HOECKE, Law as Communication, 
Oxford, Hart, 2002, 172-178. 
1072  M. VAN HOECKE, « Constitutional courts and deliberative democracy » in P. POPELIER, A. 
MAZMANYAN en W. VANDENBRUWAENE (eds.), The Role of Constitutional Courts in Multilevel 
Governance, Antwerpen, Intersentia, 2013, (183) 196. Anderen hanteren gelijkaardige benaderingen. 
Voor  Adams  en  Broeren   is   legitimiteit  van  een   rechterlijke  beslissing  “de  situatie  dat  de   justitiabelen  
een algemene bereidheid vertonen om de door de rechterlijke macht uitgevaardigde beslissingen als 
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De communicatieve kringen van Van Hoecke kunnen inderdaad snel 
geïdentificeerd worden in de context van het Grondwettelijk Hof. Aangezien het 
Hof niet bestaat uit alleenzetelende rechters, is de eerste kring met name die 
van het Hof zelf: hoe meer rechters de beslissing aanvaarden, hoe groter de 
interne legitimiteit. Daarbuiten vinden we de partijen, die in België individuele 
verzoekers of tussenkomende partijen kunnen zijn, maar ook diverse 
overheden. Wanneer zij de beslissing van het Hof aanvaarden, is dat uiteraard 
een belangrijke verwezenlijking, en dat is nog meer het geval wanneer de 
professionele gemeenschap rond het Hof daarvan overtuigd kan worden. Dat 
gaat dan eerst en vooral over de andere (hoogste) rechters met een 
grondwettelijke toetsingsbevoegdheid, zoals het Hof van Cassatie en de Raad 
van State. In grondwettelijke aangelegenheden wordt een beslissing quasi 
steeds ook het voorwerp van bespreking in academische en andere 
gespecialiseerde sectoren, en vanzelfsprekend ook in de schoot van de 
wetgever. Anders dan bij gewone geschillenbeslechting, belangt een zaak 
waarbij het resultaat van wetgevend beraad wel of niet in overeenstemming met 
de Grondwet wordt bevonden de gehele politieke gemeenschap aan, en                                                                                                                                             
bindende rechtsnormen te aanvaarden, ongeacht of elk van die beslissingen afzonderlijk 
correspondeert  met  eenieders  individuele  belang  of  opvatting  over  rechtvaardigheid.”  (M.  ADAMS en D. 
BROEREN, « Rechterlijke argumentatie en transparantie: een rechtsvergelijkende exercitie » in D. 
BROEDERS, C. PRINS, H. GRIFFIOEN, P. JONKERS, M. BOKHORST en M. SAX (eds.), Speelruimte voor 
transparantere rechtspraak, Amsterdam UP, 2013, (167) 172). Een procesmatige 
legitimiteitsbenadering vindt   ook   elders   echo’s.   “Eine   prozedurale   Legitimation   des  
Verfassungsrichterrechts ist gelungen, wenn der Widerstreit der Argumente mit juristischen Methoden 
und durch Formulierung rechtlicher Grundsätze so aufgelöst und entschieden wird, daß der Bürger die 
Entscheidung,  wenn  er   ihr  auch  nicht   zustimmt,  so  doch   für  vertretbar  und   akzeptabel  halten  kann.”  
(Th. WÜRTENBERGER, « Zur Legitimität des Verfassungsrichterrechts » in B. GUGGENBERGER en Th. 
WÜRTENBERGER (eds.), Hüter der Verfassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungsgericht 
im Widerstreit, Baden-Baden, Nomos, 1998, (57) 76). 
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uiteindelijk ook alle burgers. In het licht van de internationalisering van de 
bescherming van fundamentele rechten, zijn tot slot ook actoren buiten België 
deel van de communicatieve kringen van het Grondwettelijk Hof – niet in de 
laatste plaats de Europese rechters, maar ook de gemeenschappen in andere 
landen. De legitimiteit van de grondwettelijke keuzes van Belgische rechters is 
in de praktijk niet meer los te zien van de beoordeling daarvan door instellingen 
en mensen buiten de Belgische politieke gemeenschap. Het is ook geen toeval 
dat de kringen die van de legitimiteit van een beslissing moeten worden 
overtuigd, ook degene zijn die in een positie verkeren om het Hof daarbij 
argumenten te verschaffen. Idealiter ontstaat er een uitwisseling tussen 
verschillende actoren.  
 
De arresten van het Grondwettelijk Hof bevinden zich dus op een spectrum van 
legitimiteit. Het is geen zwart-wit-analyse. Dat spectrum loopt theoretisch van 
beslissingen waarvan geen enkele betrokkene het resultaat of de redenering als 
legitiem aanmerkt tot die beslissingen die op de unanieme acceptatie van het 
geheel van de interpretatieve gemeenschap kunnen rekenen. Doorslaggevend is 
niet het verband tussen de beslissing van het Hof en de beslissing die de 
toehoorder zelf in gedachten had, op basis van zijn eigen theorie. Het gaat 
daarentegen om het verband tussen de beslissing van het Hof en de 
beslissingen die hij aanvaardbaar zou vinden. 
 
De procesmatige legitimiteit vervangt voor alle duidelijkheid niet de zoektocht 
naar op methode of inhoud gebaseerde legitimiteit. Ze vult ze slechts aan. Het 
voorgaande betekent dus niet dat een theoretisch debat over constitutionele 
methode of noodzakelijke inhoudelijke krachtlijnen zinloos is – wel integendeel, 
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de geloofwaardigheid en overtuigingskracht van de in al de besproken kringen 
gelanceerde argumenten is doorslaggevend voor de vraag of het Grondwettelijk 
Hof ze zal kunnen incorporeren. Het betekent ook niet dat de activiteiten van 
het Hof sneller gelegitimeerd zullen zijn enkel en alleen omdat in een 
pluralistische democratie veel benaderingen redelijkerwijs denkbaar zijn. We 
argumenteren hier immers om de band tussen legitimiteit, methode en 
resultaten losser te maken (tot een verband tussen beslissing en een 
redelijkerwijs aanvaardbare beslissing, in de plaats van de noodzakelijke 
beslissing), maar stellen tegelijk voor een andere band aan te halen: veel 
belangrijker worden daardoor de inspanningen die hij levert om een beslissing 
te nemen die op de steun van zoveel mogelijk leden van de gemeenschap kan 
rekenen. Belangrijk voor het Hof is dan te weten hoe grotere delen van de 
communicatieve gemeenschap kunnen worden overtuigd, gegeven alle 
mogelijke argumenten en benaderingen, dat het een legitieme beslissing heeft 
genomen. Het model van Van Hoecke benadrukt zelf de noodzakelijkheid van 
communicatieve rationaliteit van het discours over juridische besluitvorming in 
plaats van de traditionele doelgebonden rationaliteit. De tweede was rechtlijnig, 
autoriteitsgericht en gefocust op een abstract rechtvaardigheidsideaal, de eerste 
daarentegen is circulair, argumentatief en met een focus op het resultaat van 
elke individuele beslissing.1073 
 
Een dergelijke proceslegitimiteit kan niet eenvoudigweg gevonden worden in het 
feit dat het Grondwettelijk Hof door Parlement en Regering wordt samengesteld 
via een specifieke procedure en met communautaire, professionele en politieke                                                         
1073 M. VAN HOECKE, Law as Communication, Oxford, Hart, 2002, 207-210. 
  448 
evenwichten in het achterhoofd. Dat soort institutionele elementen zijn in 
werkelijkheid alleen maar een goede basis voor procesmatige legitimiteit. Ze 
bieden daar op zichzelf genomen geen garantie voor. Het antwoord op de vraag 
hoe een dergelijke procesmatige legitimiteit in het verlengde daarvan actief kan 
worden nagestreefd, ligt voor ons in een toepassing van enkele principes van 
deliberatieve democratie op de besluitvorming binnen het Grondwettelijk Hof. 
 
2.1. Theoretische perspectieven op deliberatieve besluitvorming 
Sinds   de   jaren   ’80   is   in   de   politieke   theorie   een   benadering   van   democratie  
ontwikkeld die inzet op het deliberatieve karakter ervan. Deliberatieve 
democratie heeft als normatieve theorie betrekking op 
“liberal  democracy’s  claim  to   legitimacy  based  on  reasons   – as distinct from a situationally 
contingent acceptance – and connects its key focus, not on a predetermined will but on the 
process  of  its  formation,  with  participatory  democracy’s  claim  to  popular  participation.”1074 
 
Voor deliberatieve democraten is het hanteren en verwerken van argumenten 
belangrijker dan stemmen en het tellen van stemmen. De kern van legitimiteit 
heeft in dit model betrekking op de manier waarop een beslissing is genomen, 
en meer bepaald op de mate waarin alle argumenten op tafel het voorwerp zijn 
geweest van een echte, eerlijke en kwalitatieve analyse. Een centraal element is 
het beginsel van publieke rechtvaardiging van een beslissing, waardoor recht of 
politieke autoriteit slechts legitiem zijn indien gerechtvaardigd tegenover alle 
individuen waarvoor ze geldt en waarbij elk individu moet worden overtuigd van 
de rechtvaardiging voor de resulterende verplichting.1075                                                         
1074 G. FRANKENBERG, « Democracy » in M. ROSENFELD en A. SAJO (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press, 2012, (250) 255. 
1075 Zie bijvoorbeeld L. TREMBLAY, « Deliberative Democracy and Liberal Rights », Ratio Juris 2001, 
(424) 434-441. 
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Het potentieel toepassingsgebied van (variaties op) deze theorie is erg groot. 
Cruciaal is dat het gaat om het geven van argumenten die niet in redelijkheid 
terzijde kunnen worden geschoven. Die argumenten moeten toegankelijk en 
begrijpelijk zijn. Een beslissing is bindend, maar sluit niet uit dat de uitwisseling 
van argumenten wordt verdergezet. Het proces is dus continu. Een deliberatieve 
werkwijze levert niet noodzakelijk overeenstemming op, maar laat wel toe te 
blijven zoeken naar gemeenschappelijke elementen. Besluitvorming op die 
manier aanpakken dient verschillende doelen: het maakt beslissingen meer 
aanvaardbaar, moedigt publiek debat aan, wekt inzicht op in afwijkende 
standpunten en vermindert het risico op vergissingen over de standpunten en 
argumenten van anderen. 1076  Een deliberatieve werkwijze is dus geen 
theoretisch middel dat zelf oplossingen aanreikt. “>D@eliberative democracy is 
best understood as a second-order theory. Second-order theories are about 
other theories in the sense that they provide ways of dealing with the claims of 
conflicting first-order  theories.”1077 
 
De meerwaarde van een deliberatieve benadering voor beslissingen over 
fundamentele samenlevingsproblemen is groot. Michelman stelt dat de enige 
manier om niet te vervallen in cynisme over de realiteit van maatschappelijke 
machtsuitoefening erin bestaat te zoeken naar een aanknopingspunt dat het 
aanvaarden van een politiek regime met een geweldmonopolie redelijk maakt – 
iets wat het respectwaardig maakt, ook al weten we dat er geen eensgezindheid                                                         
1076 A. GUTMANN en D. THOMPSON, Why Deliberative Democracy?, Princeton, Princeton UP, 2004, 3-
13. 
1077 A. GUTMANN en D. THOMPSON, Why Deliberative Democracy?, Princeton, Princeton UP, 2004, 13. 
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is over de inhoud ervan.1078 Voor hem ligt dat aanknopingspunt mogelijk net in 
de discursieve, deliberatieve aard van een democratisch bestel. 
“>A@ possible characteristic of the regime, in virtue of which everyone subject to it could abide 
by  it  out  of  respect  for  it,  is  that  the  regime’s  human-rights interpretations are in some way 
made continuously accountable to truly democratic critical re-examination, re-examination 
that   is   fully   receptive   to   everyone’s   perceptions   of   situation   and   interest   and,   relatedly,  
everyone’s  opinion  about  true  justice.  If  that  is  a  true  proposition, and if it further turns out 
that accountability to democratic critical examination is the only practically possible respect-
worthiness-conferring virtue that a regime of human-rights interpretations might have in 
conditions of reasonable interpretive pluralism, we would then have explained how recourse 
to a democratic procedure can possibly confer normative legitimacy on a human-rights 
regime.”1079 
 
Deliberatieve democratie is natuurlijk in de eerste plaats een interessante 
theorie voor de organisatie van gewone politieke besluitvorming, niet van 
rechterlijke – het concept is verbonden met republikeinse, participatieve idealen 
die, zoals hierboven bleek, op hun beurt zelfs munitie kunnen verschaffen om 
komaf te maken met rechterlijke toetsing. Gegeven de het bestaan van het 
Grondwettelijk Hof en in afwezigheid van overeenstemming over de te hanteren 
theorie van constitutionele besluitvorming, voeren we aan dat voor de 
legitimiteit van de toets vereist is dat de uitwisseling van standpunten volgens 
een deliberatief spoor verloopt. Rechters hebben uiteenlopende ideeën over hoe 
ze hun taak moeten invullen. Burgers hebben uiteenlopende verwachtingen van 
het werk van die rechters. De uitwisseling daarover verloopt idealiter in 
deliberatieve omstandigheden. We pleiten hier dus eigenlijk voor het afmeten 
van de kwaliteit van het beraad, en de daaruit resulterende gemotiveerde 
beslissing, aan de standaarden van een deliberatief model. Er zit overigens geen                                                         
1078 F. MICHELMAN, « Human Rights and the Limits of Constitutional Theory », Ratio Juris 2000, (63) 
72. 
1079 F. MICHELMAN, « Human Rights and the Limits of Constitutional Theory », Ratio Juris 2000, (63) 
73. 
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tegenstelling in het gebruik van deliberatieve theorie voor het nemen van aan 
het politieke besluitvormingsproces onttrokken beslissingen, zoals die van het 
Grondwettelijk Hof. Schauer merkt op dat, wat hoogste rechtscolleges betreft,  
“there  does  exist  a  deliberative  process,  and  many  of  the  features advocated by >deliberation 
theorists@ are present, but the deliberation does not take place within the population at large. 
Deliberation is recognized as an appropriate decision procedure within these forums, but the 
public  is  not  perceived  to  be  the  best  group  to  do  the  actual  deliberating.”1080 
 
Het is nuttig hier te herhalen welk debat een deliberatieve aanpak in het 
Grondwettelijk Hof precies tot voorwerp heeft. Dat is met name de discussie 
over de grondwettelijke aanvaardbaarheid van beleidsmaatregelen. De inzet van 
een optimale uitwisseling van argumenten is dus niet eenvoudigweg een 
gerationaliseerde verderzetting van een beleidsdebat waartoe burgers hebben 
bijgedragen door hun stem uit te brengen, samen te komen, te lobbyen, 
enzovoort. Het deliberatief proces inhet Hof betreft de vraag of dat beleid 
grondwettelijk toegelaten, verboden of (zelfs) verplicht is. Hoewel de 
beslissingen van het Grondwettelijk Hof duidelijke beleidsimplicaties met zich 
meebrengen, is het voorwerp van het deliberatief proces dus de Grondwet zelf. 
 
Uiteraard is deze benadering niet zonder eigen gebreken. Sommigen zullen 
bijvoorbeeld sceptisch staan tegenover het aanknopen van legitimiteit bij een                                                         
1080 F. SCHAUER, « Talking as a Decision Procedure » in S. MACEDO (ed.), Deliberative Politics. Essays 
on Democracy and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, (17) 21. Waar de haalbaarheid van 
deliberatieve besluitvorming in de volledige samenleving voorwerp is van ernstige discussie, lijkt dat 
voor een beperkte groep van gespecialiseerde rechters overigens minder problematisch. Bell wijst erop 
dat een hoogwaardig deliberatief proces inhoudelijk veeleisend en daardoor elitair is, waardoor het 
waarschijnlijk zelfs precies eerder kans op slagen heeft in omgevingen zoals hoge rechterlijke 
instellingen (zie D. BELL, « Democratic Deliberation. The Problem of Implementation » in S. MACEDO 
(ed.), Deliberative Politics. Essays on Democracy and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, (70) 74-
76). 
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kwalitatieve beredenering van alle argumenten die passen in een redelijk 
aanvaardbare visie op constitutionele democratie zonder daarbij een ondergrens 
te identificeren van  wat  een  dergelijk  “redelijk”  argument  kan  zijn. De invulling 
van fundamentele rechten volledig overlaten aan een deliberatief proces, binnen 
of buiten een rechtscollege, kan inderdaad betekenen dat rechten in allerlei 
richtingen evolueren. 1081  De deliberatieve gedachte hoeft echter niet te 
impliceren dat ze alle elementaire standaarden van vrijheid of gelijkheid 
ondergeschikt maakt aan de uitwisseling van argumenten. “The   condition   of  
honoring basic liberty   and   opportunity   should   still   be   “reflexively”   subject   to  
deliberative understanding, as discourse theorists insist. But so should 
deliberation  itself.”1082 
 
Hoe meer de categorie van redelijk aanvaardbare argumenten wordt 
afgebakend, hoe meer het verleggen van de focus van inhoud naar proces 
echter een illusie wordt. Voor wie zou verdedigen dat enkel die argumenten die 
beantwoorden aan een bepaalde inhoudelijke theorie van besluitvorming redelijk 
zijn, is deze procesmatige oefening zinloos. Om te slagen, moet aanvaard                                                         
1081 Tremblay spreekt tegen dat de angst voor een aantasting van individuele rechten gerechtvaardigd 
is, maar concludeert zelf dat het moeilijk  is  in  te  zien  “why  the  specific  list  of  basic  interests  or  rights  
morally entitled to protection should only be those that have been established by such and such liberal 
theorists, constituents, or judges, when in fact some reasonable persons do not conceive all of them as 
vital,   or   else   recognize   as   equally   fundamental   interests   that   are   not   on   the   list.”   (L.   TREMBLAY,  
« Deliberative Democracy and Liberal Rights », Ratio Juris 2001, (424) 451). 
1082 A. GUTMANN en D. THOMPSON, Democracy and Disagreement, Cambridge, Harvard UP, 2000, 17-
18. Sommigen kiezen er in dat opzicht voor om de beschikbare argumenten kwalitatief te beperken – 
met andere woorden, een ondergrens vast te stellen binnen het deliberatief model. Den Otter put 
bijvoorbeeld uit het liberale democratiemodel van Rawls, steunend op de vrijheid en gelijkheid van 
allen. “It  follows  that  judges  should  introduce  only  certain  reasons   to  support  their  own  constitutional  
conclusions. When they invalidate a law, judges must explain why the reasons that the state has 
offered   on   behalf   of   the   law   in   question   fall   short   of   the   standard   of   public   justification.”   (R.   DEN  
OTTER, Judicial Review in an Age of Moral Pluralism, Cambridge, Cambridge UP, 2009, 7). 
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worden dat de verzameling van redelijke argumenten veel ruimer is dan de 
verzameling van argumenten die voortvloeien uit de inhoudelijke theorie waar 
de eigen voorkeur naar uitgaat. Belangrijk is dus in het achterhoofd te houden 
dat ook in deze context het deliberatief model een second-order theory is, hier 
in dienst van de diversiteit aan redelijk aanvaardbare theorieën over 
constitutionele besluitvorming die rechters zouden kunnen volgen.1083 
 
2.2. Het Grondwettelijk Hof als deliberatieve actor 
De inzichten over deliberatieve democratie zijn in de literatuur al eerder 
uitgebreid naar de legitimatie van rechtspraak. Doorgaans wordt de rechter 
gezien als een forum voor of een onderdeel van een vorm van deliberatieve 
democratie. In België stelden Ost en Van de Kerchove vast dat de inhoud van de 
Grondwet niet door één speler wordt bepaald, maar door een deliberatief 
netwerk van politieke en gerechtelijke actoren die elk hun eigen bron van 
legitimiteit hebben.1084 Voor Verdussen is de legitimiteit van de activiteiten van 
het Grondwettelijk Hof gebaseerd op participatie en tegenspraak.1085 Ook hij ziet 
het Hof als een plaats waar de burger terecht kan om over de Grondwet te 
debatteren, het zelf ook moet deelnemen aan de dialoog, en wel op een 
begrijpelijke, coherente, doelmatige, van inzicht in de institutionele 
verhoudingen getuigende en zichtbare manier. Aangezien alle publieke                                                         
1083 Het spreekt voor zich dat niet alle kenmerken van  het deliberatieve model op dezelfde manier van 
toepassing kunnen zijn op rechterlijke besluitvorming, al was het maar omdat het publieke karakter 
ervan in de letterlijke zin uitgesloten wordt door het geheim van het beraad. De publiciteitsvereiste zal 
voor het Grondwettelijk Hof anders moeten worden ingevuld, met name door de motivering van de 
beslissing. We komen daar in hoofdstuk 7 op terug. 
1084 F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, 
Brussel, FUSL, 2002, 51-64. 
1085 M. VERDUSSEN, « La  responsabilité  politique  et  sociale  des  magistrats  »  in  Institut  d’études  sur  la  
justice (ed.), La responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (175) 187-201. 
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gezagsdragers ertoe gehouden is de Grondwet te respecteren, moet het 
Grondwettelijk Hof ook rekening houden met hoe zij de tekst interpreteren en 
bijdragen aan een dialoog, nationale en internationale rechters en politieke 
organen inbegrepen. Op die manier draagt het zelf ook bij tot de discussie.1086 
“La   légitimité  de   la   justice   constitutionnelle  se  mesure  à   la   capacité  des juges 
constitutionnels   d’arbitrer,   de   pratiquer   et   de   susciter   le   dialogue  
constitutionnel.” 1087  Elders gaan de gedachten in dezelfde richting. Voor 
Friedman is de Amerikaanse grondwettelijke rechter een beslisser, maar ook 
een bemiddelaar en een vormgever van het constitutioneel debat.1088 Rousseau 
heeft de Conseil constitutionnel in gedachten wanneer hij besluit: 
“It   must   integrate   or   at   least   remain   aware   of   competing   exegeses.   Its   legitimacy   as   an  
interpreter depends on this because beyond its constitutional basis, the Constitutional 
Council’s  legitimacy  also  is  built  upon  the  legal  and  political  community’s  acknowledgement  of  
its jurisprudence. To establish such recognition, the Counil, the government, and Parlement 
must structure a relatioship in which, despite the institutional status of the Council, the 
others  can  agree  in  whole  or  in  part  with  the  reasons  behind  its  decisions.”1089 
 
Stone Sweet zoekt de legitimiteit van de uitoefening van de 
grondwettigheidstoets in een interactie tussen procespartijen, rechters en de 
academische reacties, waarbij de eerste categorie de argumenten aanreiken 
voor de uitbouw van de Grondwet, de tweede geschillen beslechten en de derde                                                         
1086  M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 393-406; zie eerder ook M. 
VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 56-85; 
M. VERDUSSEN, « La   Cour   d’arbitrage   et   l’avocat » in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. 
VERDUSSEN (eds.), Regards  croisés  sur  la  Cour  d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence  constitutionnelle, 
Brussel, Bruylant, 1995, (265) 283-284;;  M.  VERDUSSEN,  «  Le   juge  constitutionnel   face  à   l’article  6,  
§1er   de   la  Convention   européenne  des   droits   de   l’homme  »   (noot   onder EHRM 23 juni 1993, Ruiz-
Mateos t. Spanje), RBDC 1994, (131) 143-146. 
1087 M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 406. 
1088 B. FRIEDMAN, « Dialogue and Judicial Review », Mich. L. Rev. 1992-93, (577) 653-680. 
1089 D. ROUSSEAU, « The Constitutional Judge: Master or Slave of the Constitution? », Cardozo L. Rev. 
1992-93, (775) 784. 
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die rechtspraak systematiseren en analyseren. De actoren bevinden zich in een 
argumentatief spectrum, waarbij elke actor weet dat hij in een interactie staat 
met de twee andere en zich daar ook naar gedraagt. De drie samen geven de 
grondwettigheidstoets zijn sociale legitimiteit mee. 1090  Popelier en Alvarez 
argumenteren dan weer dat de bijdrage van een grondwettelijk hof tot een 
democratisch deliberatief proces in een samenleving afhangt van parameters 
zoals individuele toegang tot het hof, de motivering van een beslissing, de 
flexibiliteit in de modulering van de beslissing en de mogelijkheid om wetgeving 
te toetsen aan de grondwettelijke bepalingen die het democratisch debat zelf 
faciliteren.1091 In het perspectief van Van Hoecke, waarop we hiervoor wezen, is 
deze functie het belangrijkst: tussen het Hof en zijn publiek ontstaat een 
voortdurende wisselwerking over de inhoud van de Grondwet die de individuele 
zaak overstijgt.  
 
Hier dringt een belangrijke nuance zich op. Geen enkele van de actoren die voor 
het Hof optreden en daar argumenten presenteren, hebben deel in de 
uiteindelijke beslissing. Burgers, overheden, tussenkomende partijen kunnen 
naar best vermogen argumenten opwerpen – en commentatoren, desgevallend 
de gepopulariseerde pers, zullen nadien niet nalaten hun evaluatie te maken – 
maar uiteindelijk beslist het Hof. In tegenstelling tot wat het geval is voor 
andere toepassingen van deliberatieve democratische besluitvorming, worden                                                         
1090 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 139-151; zie ook reeds M. SHAPIRO en A. STONE, « The New Constitutional Politics of Europe », 
Comp. Pol. Studies 1994, (397) 414-416. 
1091  P. POPELIER en A. PATINO ALVAREZ, « Deliberative practices of constitutional courts in 
consolidated and non-consolidated democracies » in P. POPELIER, A. MAZMANYAN en W. 
VANDENBRUWAENE (eds.), The Role of Constitutional Courts in Multilevel Governance, Antwerpen, 
Intersentia, 2013, (199) 208-229. 
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die argumenten niet uitgewisseld met het oog op het overtuigen van andere 
deelnemers aan de discussie. Ze zijn erop gericht het Hof te overtuigen. De 
beslissing wordt met andere woorden niet werkelijk genomen door de 
deelnemers aan het debat. Die vaststelling staat in een gespannen verhouding 
met een zuivere deliberatieve theorie. 1092  Uiteraard is het creëren van een 
forum voor kwalitatieve discussie (met alle processuele garanties van dien) 
belangrijk. Het Hof neemt met zijn rechtspraak bovendien deel aan een bredere 
maatschappelijke uitwisseling. Het heeft echter ook een concrete 
beslissingsverantwoordelijkheid. We voegen hier dus een element toe, met 
name dat het Grondwettelijk Hof zijn rol maar echt naar behoren kan vervullen 
als het eigen beslissingsproces ook door een kwalitatieve deliberatieve dynamiek 
wordt gekenmerkt. Onder die voorwaarden heeft het Hof de beste kansen om 
het grootst mogelijke publiek te overtuigen, en dus zijn legitimiteit te 
maximaliseren.1093 
 
Ferejohn en Pasquino voerden al aan dat de legitimiteit van grondwettelijke 
rechters precies gesitueerd moet worden in het deliberatief karakter van hun 
                                                        
1092 Sommigen twijfelen er bijvoorbeeld ook aan dat de interacties tussen rechter en wetgever in het 
kader van zwakke vormen van toetsing werkelijk de toegevoegde waarde hebben van een kwalitatief 
deliberatief proces (L. TREMBLAY, « The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between 
courts and legislatures », Int’l  J.  Const.  L. 2005, (617) 638-646). 
1093  Ongetwijfeld heeft een benadering als deze raakvlakken met sommige van de theoretische 
perspectieven die we in hoofdstuk 4 aanhaalden. De zoektocht van Dworkins Hercules naar een single 
right answer in   het   licht   van   ’s   lands   constitutionele   geschiedenis   en   praktijk impliceert bijvoorbeeld 
evenzeer een complexe afweging van mogelijke redelijke argumenten. Dworkin maakt van de 
aanvaarding van de oplossing door het publiek van de rechter echter geen legitimiteitscriterium. Ook 
de op brede participatie gerichte interpretatietheorie van Häberle is verwant, al lijkt zijn model het 
debat over constitutionele methode en inhoud quasi te vervangen, eerder dan het te structureren. 
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besluitvorming.1094 Het was ook een suggestie van Just om de creatieve rol van 
de grondwettelijke rechter rond te structureren.1095 Recenter schreef Mendes:  
“Constitutional   courts   have   so   far   been   seen   as   deliberation-enhancing, but still not, 
necessarily, as deliberative themselves. Those accounts, I submit, are unsatisfacory and 
incomplete. They fail to open the black-box of collegiate courts and to grasp whether those 
taxing expectations are plausible, or under what conditions they are achievable, and to what 
degree.”1096 
 
De nadruk op het belang van een kwalitatief beraad tijdens het interne proces 
vinden we ook terug in de Belgische literatuur.1097 De veranderde rol van de 
rechter betekent voor Ost bijvoorbeeld een veranderde kijk op legitimiteit. Die 
rechter is voor hem een Hermes, een figuur die eerder bemiddelt dan macht 
uitoefent: hij vervult een discursieve rol. 1098  Dat gaat ook op voor het 
Grondwettelijk Hof. Als het Hof een deliberatieve benadering aanhoudt, 
verhoogt de kans dat zijn beslissingen op meer steun kunnen rekenen bij zijn 
publiek, en die oplossingen desgevallend met meer overtuiging meenemen in 
hun eigen activiteiten. De visie van Martens (toen emeritus voorzitter) illustreert 
een en ander goed. Beraad, uitwisseling, kwalitatieve argumenten zijn 
                                                        
1094 J. FEREJOHN en P. PASQUINO, « Constitutional Courts as Deliberative Institutions: Towards an 
Institutional Theory of Constitutional Justice » in W. SADURSKI (ed.), Constitutional Justice, East and 
West. Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in A Comparative 
Perspective, Den Haag, Kluwer, 2002, (21) 22-27; zie ook J. FEREJOHN, « Judicializing Politics, 
Politicizing Law », L. & Contemp. Probs. 2002, (41) 53-54. 
1095 G. JUST, Interpréter  les  théories  de  l’interprétation,  Parijs,  L’Harmattan,  2005,  42-43. 
1096 C. MENDES, Constitutional Courts and Deliberative Democracy, Oxford, Oxford UP, 2013, 91. 
1097 Zie voor een filosofische contextualisering bijvoorbeeld Ph. COPPENS, « Objectivité et légitimité des 
décisions constitutionnelles » in The Belgian reports at the congress of Brisbane of the International 
Academy of Comparative Law, Brussel, Bruylant, 2002, 45-73. 
1098 F. OST, « Le rôle du juge. Vers de nouvelles loyautés? »  in  Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.),  Le 
rôle du juge dans la cité, Brussel, Bruylant, 2002, (15) 18-21; zie eerder ook F. OST, « Jupiter, 
Hercule, Hermès: trois modèles du juge » in P. BOURETZ (ed.), La force du droit. Panorama des débats 
contemporains, Parijs, PUF, 1991, 241-272). 
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noodzakelijk voor de rechter om steun te vinden.1099 Legitimiteit is voor hem 
geen a priori gegeven, maar zal het resultaat moeten zijn van de voortdurende 
aanvaarding van de beslissingen van de rechter.1100 Dat vloeit voort uit een 
brede discussie, gericht op alle benaderingen en uitmondend in een beslissing 
die op de grootst mogelijke instemming kan rekenen.1101 Het Grondwettelijk Hof 
wordt aldus gekenmerkt door tegenspraak en pluralisme.1102  Zoals hij (toen 
rechter) zelf samenvatte, 
“la   justice   est   de   moins   en   moins   une   activité   autoritaire   et   de   plus   en   plus   un   exercice  
‘communicationnel’.  Rendre la justice  n’est  plus,  comme  jadis,  lire  dans  les  lois  les  solutions  
implacables   qu’elles   ordonnent.   C’est,   désormais,   écouter   des   points   de   vue   divergents,  
admettre   qu’ils   sont   tous   respectables   et   ne   trancher   qu’après   avoir   fait   la   balance   des  
intérêts légitimes  en  présence.”1103 
 
Zurn concludeert dat een apart en gespecialiseerd grondwettelijk hof het 
realiseren van deze doelstellingen beter dient dan de gewone rechterlijke 
macht.1104 Aangezien het Grondwettelijk Hof zodanig is samengesteld dat zijn 
leden uiteenlopende visies op de Grondwet en de rol ervan in de samenleving 
(kunnen) vertegenwoordigen, zullen ze in moeilijke zaken niet allemaal                                                         
1099  P. MARTENS, « La pratique du délibéré collégial » in J. ENGLEBERT (ed.), Questions de droit 
judiciaire  inspirées  de  l’«affaire Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (9) 21. 
1100 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 42. 
1101 M.-C.  ROYEN,  “Le  remède  à  la  solitude  des  juges”,  Le  Vif  L’Express 4 september 2009; zie eerder 
ook al P. MARTENS, « La   responsabilité   des   juges:   exposé   de   synthèse  »   in   Institut   d’études   sur   la  
justice (ed.), La responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (225) 240; P. 
MARTENS,  «  L’irresistible  ascension  du  principe  de  proportionnalité  »  in  Présence du droit public et des 
droits  de  l’homme.  Mélanges  offerts  à  Jacques  Velu, I,  Brussel, Bruylant, 1992, (49) 63. 
1102 P. MARTENS, « Les  enjeux  d’une   théorie  générale  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN 
en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (11) 15. 
1103 P.  MARTENS,  “La  justice:  un  monde  à  part?  Les  jeunes  s’interrogent.  Les  juges  argumentent”,  La 
Libre Belgique 18 september 2002. 
1104 Ch. ZURN, Deliberative Democracy and the Institutions of Judicial Review, New York, Cambridge 
UP, 2007, 274-300. 
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overtuigd worden door dezelfde argumenten. De onenigheid die in de 
samenleving bestaat, en die aan het Hof wordt voorgelegd, zal dus wellicht ook 
tussen de rechters bestaan. Zoals we hiervoor al schreven, is de bijzondere 
samenstelling van het Hof evenwel slechts een begin van, en geen garantie op 
een legitieme besluitvorming. De institutionele organisatie is misschien zelfs niet 
de belangrijkste determinant van de capaciteit van een rechter om een 
deliberatieve constitutionele besluitvorming op te zetten. Veel heeft ook te 
maken met de bereidheid van de rechter om zijn rol ten volle op te nemen.  
 
Een dergelijke aanpak brengt zonder twijfel een zware last mee voor de 
rechters. Eerst en vooral moet de rechter ervoor openstaan door anderen 
overtuigd te worden. Een authentieke deliberatief proces zal van de rechter 
verlangen dat hij de comfortzone van zijn persoonlijke grondwettelijke visie 
verlaat  en  mee  vorm  geeft  aan  de  alternatieve  inzichten  waarvan  zijn  collega’s  
blijk geven. In het andere geval komt de besluitvorming louter neer op het 
reproduceren van de tegenstellingen die al bestonden voordat het Hof zijn 
beslissing nam en het tellen van stemmen. Vervolgens heeft elke rechter in het 
Grondwettelijk Hof het recht, maar ook de plicht om zijn argumenten in de 
besluitvorming te laten evalueren. Een argument kan niet genegeerd worden. 
Dat betekent niet dat het beraad per se zou moeten leiden tot compromis, of tot 
consensus, of dat die argumenten op de een of de andere manier moeten 
worden geaccommodeerd – dat zal zelfs niet altijd mogelijk zijn. Het betekent 
wel dat zijn argumenten deel moeten uitmaken van het deliberatieve proces. 
Dat vergt onthechting van de rechter: eerst zal hij de uiteindelijke uitkomst 
moeten beargumenteren, maar ook als hij het daarmee oneens is, zal hij bereid 
moeten zijn om met de andere rechters mee te denken over hoe de beslissing 
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toch zoveel mogelijk andere rechtscolleges, politieke organen en betrokken of 
niet-betrokken burgers zal kunnen overtuigen. Dat zal moeten gebeuren door 
duidelijk te maken hoe zijn argumenten werden bediscussieerd maar waarom ze 
werden verworpen, maar het zal ook noodzakelijk maken dat de rechter 
meedenkt hoe het Hof de wel weerhouden argumenten zo sterk mogelijk kan 
maken. Tenslotte wordt het een verantwoordelijkheid van elke rechter om na te 
gaan of alle redelijke visies op de betekenis van de Grondwet in het debat aan 
bod zijn gekomen en ze indien nodig zelf op tafel te leggen, desnoods tegen de 
eigen overtuiging in. Als andere institutionele spelers bovendien argumenten 
naar voor hebben geschoven, dan moet het gewicht van overwegingen van 
rechtszekerheid of terughoudendheid worden beoordeeld in het licht van de 
inhoud van die argumenten. 
 
Deze benadering maakt het werk van de rechter dus niet gemakkelijker. Het is 
een kwestie van attitude. 1105  Het Hof heeft nood aan bekwame juristen, 
getalenteerde sprekers, maar ook goede luisteraars, en bovendien aan mensen 
met de verbeeldende kracht om te begrijpen welke argumenten omgaan in de 
markt van democratische opvattingen over de Grondwet. Een empathische 
                                                        
1105  Voor een meer gedetailleerde denkoefening over hoe een deliberatieve aanpak zich concreet 
vertaalt in de verschillende fases van de beslissingcyclus van de grondwettelijke rechter, de 
persoonlijke houding van de rechter die met dat engagement gepaard gaat en de institutionele 
randvoorwaarden daarvoor, zie C. MENDES, Constitutional Courts and Deliberative Democracy, Oxford, 
Oxford UP, 2013, 101-175. Voor het Supreme Court gebruikt Powell een metafoor: als de rechterlijke 
beslissing een spel is dat aan een aantal formele regels is onderworpen, dan volstaat het niet dat die 
worden gevolgd. Noodzakelijk is ook fair play. Dat betekent voor hem concreet een attitude 
gekenmerkt  door  “grondwettelijke  deugden”  zoals  bescheidenheid,  openheid  en   inclusie  (H.  POWELL,  
Constitutional Conscience. The Moral Dimension of Judicial Decision, Chicago, Chicago UP, 2008, 103-
116). Te denken valt hier ook aan de vergelijking met een spel die Ost en Van de Kerchove maakten en 
waarnaar we in hoofdstuk 1 verwezen. 
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rechter, die wellicht voor zichzelf al enige afwegingen heeft gemaakt,1106 zal de 
discussie sneller tot het juiste niveau kunnen tillen. In de ogen van François 
(toen rechter) moest rechtspreken worden gezien als 
“l’exercice,  par   une   autorité  saisie  d’un   conflit,  d’un  ensemble  de  capacités   dont   aucune  ne  
peut   faire   défaut:   savoir   écouter   et   chercher   à   comprendre,   savoir   s’astreindre   à   s’incliner  
devant   une   règle  qu’on  n’eût  pas  voulu   faire  et   imaginer   toutes   les  possibilités   laissées  par  
les règles à observer, savoir hésiter avant de choisir, savoir résister aux pressions venant de 
l’opinion  publique  ou  d’ailleurs  et  savoir  enfin  se  garder  de  ses  propres  préventions.”1107 
 
De voorgaande visie op legitimiteit is uiteraard ook in zijn praktische toepassing 
niet vrij van kritiek. Sommigen betwijfelen of méér beraad over bepaalde 
problemen wel zal leiden tot gezamenlijker gedragen oplossingen, en niet 
gewoon tot zwaardere en meer doorwrochte conflicten.1108 In landen die omwille 
van een heterogene samenstelling van de politieke gemeenschap gekenmerkt 
worden door een consensusdemocratie,1109 en met name in consensusfederaties 
zoals België, kan het streven naar een hoog deliberatief niveau naïef lijken. De 
mogelijkheid om te overtuigen, de bereidheid overtuigd te worden of de 
erkenning van de redelijke aanvaardbaarheid van een minder gewenste 
oplossing zijn er minder vanzelfsprekend dan in politieke structuren waarin die 
evenwichten niet spelen. Zeker met de Belgische institutionele context in het 
achterhoofd valt dat effect niet zomaar uit te sluiten – het is maar de vraag                                                         
1106 See R. GOODIN, « Democratic Deliberation Within » in J. FISHKIN en P. LASLETT (eds.), Debating 
Deliberative Democracy, Malden, Blackwell, 2003, 54-79; zie recenter bijvoorbeeld ook J.-P. COSTA, « 
Le dialogue du juge avec lui-même » in Le   dialogue  des   juges.  Mélanges   en   l’honneur du president 
Bruno Genevois, Parijs, Dalloz, 2009, (195) 204. 
1107 L. FRANCOIS, « Le rôle du juge », Juger 1991, nr. 1, (8) 9. 
1108  Zie, wat de Amerikaanse context betreft, in die zin bijvoorbeeld I. SHAPIRO, « Enough of 
Deliberation. Politics Is about Interests and Power » in S. MACEDO (ed.), Deliberative Politics. Essays 
on Democracy and Disagreement, Oxford, Oxford UP, 1999, 28-38. 
1109 Zie over de politieke context van dergelijke stelsels bijvoorbeeld A. LIJPHART, Democracy in Plural 
Societies. A Comparative Exploration, New Haven, Yale UP, 1977, 25-52. 
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hoeveel uitwisseling van argumenten de uitlegging van bepaalde 
bevoegdheidsverdelende regels verdraagt.  
 
Een deliberatief proces sluit het zoeken naar consensus, waar nodig door middel 
van een compromis, niet uit. Het vereist dat evenmin. De praktijk, zoals die ook 
geïllustreerd werd in voorgaande hoofdstukken, leert dat het Grondwettelijk Hof 
ver meegaat in de consensuslogica aan de basis van het Belgisch 
federalisme.1110 Het publiek van het Grondwettelijk Hof weet alleszins dat het 
systeem waarbinnen het Hof opereert die uitgangspunten heeft. De redelijke 
aanvaardbaarheid ervan hangt samen met het Belgische samenlevingsmodel en 
overstijgt de activiteiten van het Hof. Onze ambities moeten op dat punt 
duidelijk zijn: dit deliberatieve model alleen kan niet de eventuele fundamentele 
onenigheid wegnemen die aan de basis ligt van een constitutioneel conflict. Het 
is dus best denkbaar dat het Grondwettelijk Hof er slechts in slaagt bepaalde 
delen van zijn publiek te overtuigen. Een bepaalde benadering kan misschien 
(delen van) de politieke elites overtuigen, maar niet het professionele of 
academische publiek; soms zal ze bepaalde groepen burgers overtuigen, maar 
niet de politieke instellingen; soms zal ze misschien zelfs de interne achterban 
overtuigen, maar niet zijn internationaal publiek. 
 
                                                        
1110 Zie hierover ook P. POPELIER, « The Belgian constitutional court: guardian of consensus democracy 
or venue for deliberation? » in Liberae Cogitationes. Liber amicorum Marc Bossuyt, Antwerpen, 
Intersentia, 2013, (499) 500-506; P. POPELIER en A. PATINO ALVAREZ, « Deliberative practices of 
constitutional courts in consolidated and non-consolidated democracies » in P. POPELIER, A. 
MAZMANYAN en W. VANDENBRUWAENE (eds.), The Role of Constitutional Courts in Multilevel 
Governance, Antwerpen, Intersentia, 2013, (199) 204-205. 
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3. DE RISICO’S VAN EEN ONVOLKOMEN DELIBERATIEF PROCES 
Een deliberatieve aanpak aanvaarden heeft uiteraard belangrijke gevolgen voor 
de werkwijze van het Hof. Het wordt daarbij geconfronteerd met een aantal 
mogelijke valkuilen. Een eerste vrij evidente vaststelling is dat wanneer het Hof 
(systematisch) een onvolledig gedelibereerde beslissing neemt, het daar wellicht 
niet de vereiste overtuigingskracht zal kunnen aan koppelen. Houdt het Hof 
bijvoorbeeld alleen rekening met de uitdrukkelijke tekst of de wil van de 
historische grondwetgever, of houdt het alleen rekening met de politieke 
dynamiek achter een bepaalde constitutionele piste, of overweegt het in het 
geheel niet de visie van de Raad van State op de problematiek, dan is het 
proces duidelijk onvolledig. Hoe meer aantrekkingskracht de genegeerde maar 
redelijk aanvaardbare argumenten hebben, hoe moeilijker de beslissing van het 
Hof aanvaard zal worden. Daarnaast kan het deliberatief proces echter ook 
onvolkomen zijn. Dat zal het geval zijn wanneer het Grondwettelijk Hof 
weliswaar delibereert, maar op basis van argumenten waarvan de 
overtuigingskracht op de een of de andere manier is aangetast door een gebrek. 
De argumenten zijn dan met ander woorden niet geheel wat ze lijken te zijn. 
Van onvolkomen deliberatie zal nog sprake zijn wanneer de evaluatie van 
bepaalde argumenten door het Hof zelf gebrekkig is. 
 
3.1. Beslissingen op basis van onvolkomen eigen argumenten 
 
3.1.1. De aantasting van een argument door feitelijke of logische onjuistheden 
Van een rechter kan worden verwacht in de feiten te doen wat hij in principe 
heeft aangekondigd. Als hij dus vooropstelt een bepaalde, vooraf afgebakende 
methode te zullen toepassen, dan vormen overwegingen die daarmee niet 
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sporen een onvolkomen toepassing die alleszins niet kan bijdragen tot een 
afdoend gedelibereerde beslissing. Incongruenties kunnen betrekking hebben op 
onvolledig of verkeerd bronnenonderzoek en feitelijke vergissingen, maar ook 
op daaropvolgende argumentatieve vergissingen zoals een non-sequitur, een 
cirkelredenering, enzovoort. Als hoofdstuk 4 één ding heeft duidelijk gemaakt, 
dan is het wel dat over de toepassing van interpretatiemethodes ernstig van 
mening kan worden verschild. Het is niet a priori duidelijk waaruit een 
onvolkomen toepassing ervan zou kunnen bestaan. Een aantal gevallen zal dus 
in een grijze zone terechtkomen. Een voorbeeld uit de praktijk van het 
Grondwettelijk Hof maakt echter duidelijk waarover het gaat. 
 
De federale loyauteit is een terugkerend thema in dit onderzoek. Zoals gezegd 
aanvaardt het Hof sinds 2004 argumenten die daarvan worden afgeleid, al dan 
niet in samenhang met het evenredigheidsbeginsel. In dat arrest zet het Hof zijn 
redenering kracht bij door te verwijzen naar het opzet van de grondwetgever 
zoals dat blijkt uit de parlementaire voorbereidingen   “van   die  
grondwetsbepaling.” Het gaat om de verplichting voor de federale overheid en 
de deelstaten om 
“wanneer   zij   hun   bevoegdheden   uitoefenen,   het   evenwicht   van   de federale constructie in 
haar geheel niet te verstoren; het betekent meer dan het uitoefenen van bevoegdheden: het 
geeft aan in welke geest dat moet geschieden.”1111 
 
Dat zou vreemd kunnen lijken, aangezien het redelijk bekend is dat de 
aanvankelijke bedoelingen van de grondwetgever niet waren om van de federale 
loyauteit een bevoegdheidsverdelend concept te maken. Zoals in hoofdstuk 5 al 
aan bod is gekomen, werd integendeel pas na een amendement waarbij de                                                         
1111 Arbitragehof 30 juni 2004, nr. 119/2004, B.3.2. 
  465 
plaats van de bepaling in de structuur van de Grondwet werd aangepast 
ingestemd met de codificatie van het beginsel. We citeren hier uitgebreid uit de 
vaststellingen van Pas (toen auditeur, thans Staatsraad), die meteen duidelijk 
maken waarom het Hof hier alleszins geen kwalitatief deliberatief proces 
opgezet heeft dat leidt tot een beslissing die velen kan overtuigen. 
“Het   Arbitragehof   geeft   voor   zijn   werkwijze   geen   verantwoording.   Integendeel,   het   citeert  
selectief uit de parlementaire voorbereiding, op een wijze die even naar adem doet happen. 
Het Hof citeert als zogenaamde parlementaire voorbereiding bij artikel 143, § 1 G.W. uit de 
toelichting bij een voorstel tot herziening van de grondwet dat nooit werd aangenomen. Meer 
nog, het citaat komt uit de toelichting bij een voorgesteld artikel dat de grondwetgever 
uitdrukkelijk niet wou aannemen, omdat hij voor een andere weg koos. De geciteerde 
toelichting hoort thuis bij het voorgestelde en nooit aangenomen artikel 25quater, waarbij de 
stellers duidelijk uitgingen van de federale loyauteit als bevoegdheidsverdelende regel. De 
stellers van het voorstel verlieten evenwel zelf dit uitgangspunt, voegden aan hun voorstel de 
woorden  “met  het  oog  op  het  vermijden  van  belangenconflicten”  toe  en  schreven  het  in  het  
nieuwe artikel 107ter-bis in. Het is deze bepaling die door de grondwetgever werd 
aangenomen. In de toelichting bij het aangenomen amendement wordt wel verwezen naar de 
federale loyauteit als verplichting om bij de uitoefening van de bevoegdheden het evenwicht 
van de federale constructie in haar geheel niet te verstoren. Na deze zin, en vóór de zin over 
de geest waarin de uitoefening van de bevoegdheden moet gebeuren, staat niet alleen een 
kommapunt, zoals het Arbitragehof laat uitschijnen. Er staan wel twee zinnen waarin 
uitdrukkelijk wordt gezegd dat deze federale loyauteit geen bevoegdheidsverdelend criterium 
is en dat het  Arbitragehof  niet  bevoegd  is  voor  de  controle  van  het  beginsel.”1112 
 
Los van de opportuniteit van de historische interpretatiemethode in deze of 
andere zaken, is het duidelijk een onvolkomen toepasing van die methode om 
feiten in het arrest op te voeren die blijkens een vollediger weergave van het 
                                                        
1112 W. PAS, « Federale loyauteit, de bevoegdheid inzake toerisme en unicommunautaire reisbureaus. 
Enkele bedenkingen bij het arrest 119/2004 van het Arbitragehof », TBP 2005, (147) 154. Vergelijk 
memorie van toelichting bij het voorstel (E. CEREXHE) tot herziening van titel III van de Grondwet, om 
een nieuw artikel in te voegen betreffende de residuaire en de concurrerende bevoegdheden, Parl. St. 
Senaat B.Z. 1991-92, nr. 100/29-2, 1-2, en het latere amendement (E. CEREXHE) bij de herziening 
van titel III, hoofdstuk IIIbis, van de Grondwet, om er bepalingen aan toe te voegen betreffende de 
voorkoming en de beslechting van belangenconflicten, Parl. St. Senaat B.Z. 1991-92, nr. 100/27-7, 3. 
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beschikbare bronnenmateriaal een andere inslag hadden, of die minstens een al 
te selectieve omgang met die bronnen verraadt. 
 
3.1.2. De aantasting van een argument door persoonlijke of partijpolitieke 
voorkeuren 
De meest voor de hand liggende reden waarom velen weigeren te erkennen of 
aanvaarden dat rechters soms een beroep moeten doen op een persoonlijke 
beoordeling op basis van een eigen wereldbeeld, zoals beschreven in de 
hoofdstukken 4 en 5, is dat daaruit afgeleide argumenten een hoog risico lopen 
te vervallen in iets geheel anders: een rechter die geen constitutionele visie 
ontwikkelt of een beslissing neemt vanuit een gerationaliseerd en in een 
redenering ingepast perspectief op de samenleving, maar de rechter die 
beleidsmaatregelen goed- of afkeurt vertrekkend vanuit zijn louter ideologische 
voorkeuren. In het slechtste geval verwordt de besluitvorming tot een 
eenzijdige, resultaatsgerichte oefening. Delruelle (toen emeritus rechter) 
benadrukte met haar eigen ervaringen in het achterhoofd al dat beide niet 
hetzelfde zijn: 
“Gardons-nous de cette confusion, savamment entretenue par certains, entre le politique et 
le partisan. Le premier, qui vise à organiser convenablement la société et la faire progresser, 
ne  mérite  pas  d’hériter  des  reproches  que  les  dérives  du  second  peuvent  parfois  justifier.”1113 
 
Voor sommigen is het risico zodanig evident dat de bewijstlast eigenlijk 
omgekeerd wordt.1114 Commentatoren stelden zich kort na de installatie van het                                                         
1113 J. DELRUELLE, « Il   était   une   fois…une   femme   à   la   Cour   d’arbitrage » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (425) 428. 
1114 J.-M. DENQUIN, « Justice constitutionnelle et justice politique » in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. 
MAULIN en P. WACHSMANN (eds.), La notion de « justice constitutionnelle », Parijs, Dalloz, 2005, (75) 
83. 
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Hof de vraag of de rechters wel in staat zouden zijn om hun partijverleden 
achter zich te laten. Volgens Delpérée was het risico niet zo groot, daarbij 
verwijzend naar het traditionele argument dat het de taak van de ex-politici was 
om de andere rechters inzicht te verschaffen in het parlementaire werk.1115 Ook 
Velaers benadrukte dat de bijzondere wetgever geen justice des politiciens had 
geïnstalleerd, aangezien ook de ex-parlementairen   “in   rechte”   uitspraak 
moesten doen, al merkte hij ook op dat het Belgisch Grondwettelijk Hof 
internationaal de uitzondering was met een zodanig expliciete vereiste. 1116 
Recenter had Berx zo haar twijfels of de rechters hun oude voorkeuren voor 
bepaalde wetgeving zouden kunnen wegcijferen.1117 De angst voor politisering 
was ook de inspiratie voor de weerstand die destijds in bepaalde hoeken 
bestond tegen de benoeming van ex-parlementairen en waarop we in hoofdstuk 
3 ingingen. Een parlementair amendement sterkte ertoe de aanwezigheid van 
ex-politici te schrappen omwille van hun partijgebonden signatuur. 
“De  parlementsleden  zullen  als  lid  van  het  Arbitragehof  onder  druk  komen  te  staan  van  hun  
politieke vrienden. Wie een groot gedeelte van zijn leven gewijd heeft aan een bepaalde 
partij en aan een bepaald taalgebied, zal veel moeilijkheden ondervinden om zich los te 
maken van zijn verpolitiekte omgeving. Het is een illusie te denken dat deze personen in hun 
nieuwe   functie  “de  staat  van  genade”   zullen  verwerven.  Na  een  bepaalde leeftijd verandert 
men  niet  meer  van  gewoonten  noch  van  mening.”1118                                                          
1115 F. DELPEREE, « L’organisation  de  la  Cour  d’arbitrage.  La  composition  de  la  Cour » in F. DELPEREE 
(ed.), La  Cour  d’arbitrage.  Actualité  et  perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (61) 69. 
1116 J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, 417; zie ook eerder 
J. VELAERS, Het Arbitragehof, Antwerpen, Kluwer, 1985, 147. Later referendaris en huidig rechter in 
het Hof Leysen was dezelfde mening toegedaan (zie R. LEYSEN, « Het Arbitragehof en de controle op 
de bevoegdheidsverdeling op wetgevend vlak in het Belgisch staatsbestel », RW 1983-84, (1) 17). 
1117 C. BERX, Rechtsbescherming van de burger tegen de overheid. Een analyse van het systeem van 
administratieve rechtspraak in België, Antwerpen, Intersentia, 2000, 245-246. 
1118 Amendement (J.-P. DE CLIPPELE) op het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid 
en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/3, 1. Het amendement, dat ook 
gesteund werd door de groenen, maakte geen enkele kans, ook niet in de Kamer (amendement (T. 
DELAHAYE) op het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het 
Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 647/8, 3). Er is na 1983 een (minimale) tegenstand tegen 
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De toevoeging van ex-parlementsleden aan het Grondwettelijk Hof heeft 
bijgevolg niet alleen mogelijke gevolgen voor de onpartijdigheid in een concrete 
zaak, zoals in hoofdstuk 5 beschreven, maar ook voor de onafhankelijkheid van 
de rechters. 1119  Er is natuurlijk het eigen onafhankelijkheidsstreven van de 
rechter.1120 Niets  garandeert  dat  een  rechter,  eenmaal  benoemd,  een  “partijlijn”  
blijft koesteren – het is zelfs helemaal niet zeker dat hij er zichzelf voordien mee 
vereenzelvigde. Dat is des te pertinenter voor de rechters die geen parlementair 
verleden hebben. In een in hoofdstuk 5 reeds geciteerd arrest, onder andere 
uitgesproken door Daoût (thans rechter), over wrakingsverzoeken ten aanzien 
van enkele van haar leden op de grond dat zij politiek gelieerd waren, vatte de 
Raad van State een en ander duidelijk samen. 
“Een   politieke   partij   kristalliseert   de   gedachtenstromingen   over   een   veelheid   van  
vraagstukken die in de samenleving bestaan. Het getuigt van weinig realiteitszin dat de 
voorkeur voor een partij automatisch zou impliceren dat de betrokkene het eens is met ieder 
                                                                                                                                            
de aanwezigheid van politici blijven bestaan, zowel bij de hervormingen van 1988 (amendement (M. 
MAHIEU) op het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1988-89, nr. 633/3, 
1-2). als nadien (zie memorie van toelichting bij het voorstel van bijzondere wet (C. DESMEDT) tot 
wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1994-95, nr. 
1309/1, 1-2; hernemingen: Parl. St. Senaat B.Z. 1995, nr. 55/1 (C. DESMEDT); Parl. St. Kamer 1999-
2000, nr. 200/1 (C. DESMEDT et al.); Parl. St. Kamer B.Z. 2003, nr. 206/1 (O. MAINGAIN et al.)). 
1119  Over de moeilijke band tussen de magistratuur en de partijpolitiek in het algemeen, zie 
bijvoorbeeld procureur-generaal bij het Hof van Cassatie Ganshof van der Meersch (W. GANSHOF VAN 
DER MEERSCH, Overwegingen omtrent de kunst recht te spreken en de uitoefening van het rechterlijk 
ambt, Brussel, Bruylant, 1973, 12-13). 
1120 “>J@udges  pride  themselves  on  being  politically  independent  rather  than  party  animals,”  stelt  rechter  
in een federaal Court of Appeals Posner  over  de  situatie  in  de  Verenigde  Staten.  “Nevertheless,  in  the  
frequent  cases  in  which  a  political  judgment  is  required  to  “close  the  deal”  because  legal  analysis  of  the  
case leads nowhere, the judge is likely to lean toward the position that the political party to which he 
belongs (or belonged) would support, for it is usually not an accident that he belongs to that party 
rather   than   to  another.  But  “lean   toward”   is  different   from  “identify  with”.”   (R.  POSNER,  How Judges 
Think, Cambridge, Harvard UP, 2008, 26-28). 
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antwoord van de partij op al die vragen, laat staan nog met iedere uitspraak van een 
zogenaamd  “kopstuk”  ervan.”1121 
 
Eens aangeduid in het Grondwettelijk Hof, laten rechters hun oude 
partijpolitieke gedrag varen, aldus Arts (toen voorzitter), hetgeen overeenstemt 
met de ervaring die andere rechters daarover publiek hebben gedeeld.1122 Van 
de rechters-politici wordt ten andere verwacht dat ze hun formele relaties met 
de partij stopzetten.1123 Het is niet onaannemelijk dat een rechter, eens bevrijd 
van de partijbanden en de compromissen van de dagelijkse politiek, snel afstand 
neemt. Bossuyt (toen voorzitter) gaf alleszins aan dat er nog nooit rechtstreekse 
                                                        
1121 RvS 22 maart 2007, nr. 169.314, 10. 
1122 F.  DELPEREE,  «  Entretien  avec  MM.  Alex  Arts  et  Michel  Melchior,  Présidents  de  la  Cour  d’arbitrage  
de Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr; zie ook S. 
HUYSENTRUYT en M. DEWEERDT, « Voorzitter Alex Arts blikt terug op 20 jaar Arbitragehof », De Tijd 
27 september 2004; zie ook de gelijkaardige indrukken van Delruelle (toen emeritus rechter) (J. 
DELRUELLE, « Il  était  une  fois…une  femme  à  la  Cour  d’arbitrage » in En hommage à Francis Delpérée: 
itinéraires   d’un   constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (425) 429), van rechter De Groot (P. 
GEUDENS,  “Ex-burgemeester Boom rechter bij Arbitragehof », Gazet van Antwerpen 17 februari 2000), 
en Delva (toen voorzitter) (A. VANBUYTEN,   «   “Regionalisering   geeft   meer   gewicht”   »,   Het Volk 6 
augustus 1992). 
1123 Arts sloot daarbij opmerkelijk genoeg niet uit dat een rechter bijvoorbeeld in alle discretie als 
expert actief bleef in de studiedienst van een partij (F. DELPEREE, « Entretien avec MM. Alex Arts et 
Michel   Melchior,   Présidents   de   la   Cour   d’arbitrage   de   Belgique   »,   Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, 
www.conseil-constitutionnel.fr). Volgens Bossuyt is het niet verboden om lid te blijven van een partij, 
hoewel rechters er geen verantwoordelijkheid mogen dragen (M. BOSSUYT, R. LEYSEN en B. RENAULD, 
« Séparation des pouvoirs et indépendance des cours constitutionnelles et instances équivalentes. 
Rapport de la Cour constitutionnelle de Belgique », 2ième Congrès de la Conférence mondiale sur la 
justice constitutionnelle, 2011, www.venice.coe.int, 9). Het EHRM bepaalt ook grenzen aan de 
bescherming die een rechter met een actief engagement moet krijgen tegen kritiek (zie hierover X. 
DELGRANGE en N. LAGASSE, « La  liberté  d’expression  du  juge:  Comment  descendre  de  sa  tour  d’ivoire  
en demeurant au-dessus de la mêlée? » in J. ENGLEBERT (ed.), Questions de droit judiciaire inspirées 
de  l’«affaire  Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (187) 214-217). 
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politieke inmenging in de besluitvorming van het Grondwettelijk Hof was 
geweest.1124 Zoals ook Arts (toen voorzitter) zei op dit punt: 
“Je   ne   vois   pas   d’inconvénient   à   ce   qu’un   juge   prenne,   si   besoin   en   est,   contact   avec  
d’anciens   collègues   du   Parlement   pour   connaître   exactement   l’enjeu   d’une   affaire,   pour  
connaître  l’origine  d’un  texte,  pour  apprécier  les  intentions de son auteur. Il doit être possible 
de  se  parler,  en  confiance,  entre  hommes  de  bonne  volonté.  Mais  cela  doit  rester  l’exception.  
Ce  qui  ne  va  pas,  c’est  l’inverse.  Il  n’est  pas  pensable  que  des  parlementaires  prennent  des  
contacts avec la Cour et s’efforcent  de  l’influencer  d’une  manière  ou  d’une  autre.  Il  n’est  pas  
pensable  que  d’anciens  collègues  nous  contactent,  que  ce  soit  dans  une  affaire  particulière  ou  
même  en  général.”1125 
 
Dat neemt niet weg dat veel afhankelijk is van de attitude van de rechter. Er 
zijn  dus  eigenlijk  twee  risico’s  die  elkaar  kunnen  overlappen:  de  rechter  die  zijn  
concrete persoonlijke resultaatsvoorkeur volgt en dat de rechter die 
partijpolitieke belangen laat primeren. Een en ander leidt tot een interessante 
paradox. Enerzijds willen de ontwerpers van grondwettelijke structuren in het 
kader van de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid de grondwettelijke rechter 
zo ver mogelijk weghouden van de politieke wereld, vermits anders de 
verleiding te groot kan worden om het grondwettelijk mogelijke te verwarren 
met het politiek opportune. Wanneer het Hof een evenredigheidstest hanteert, 
blijkt de scheidingslijn tussen beide niettemin erg dun, zoals we in hoofdstuk 4 
illustreerden. Anderzijds moet een instelling als het Grondwettelijk Hof 
aansluiting vinden bij de veelheid aan opvattingen binnen de samenleving, 
omdat het anders zijn deliberatieve taken niet ten volle kan waarnemen. Dat is                                                         
1124 M. BOSSUYT, « The influence of constitutional justice on society in Belgium », World Conference on 
Constitutional Justice, 2009, www.venice.coe.int, 2. In de Franse Conseil constitutionnel worden 
politieke relaties intensiever onderhouden, althans voor zover blijkt uit de anekdotes die Schnapper 
(emeritus lid) aanhaalt over allerhande wederzijdse contacten (D. SCHNAPPER, Une sociologue au 
Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 217-224). 
1125 F. DELPEREE, « Entretien avec MM. Alex Arts et Michel Melchior,  Présidents  de  la  Cour  d’arbitrage  
de Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr. 
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een delicaat evenwicht: de grondwettelijke rechter zo ver mogelijk weghouden 
van de politiek, maar toch dicht genoeg houden bij de politieke 
gemeenschap.1126 
 
3.1.2.1. Een overwicht van persoonlijke voorkeuren 
In de Verenigde Staten wordt het onderscheid tussen eigen voorkeuren en 
partijloyauteit onderzoeksmatig niet gemaakt, wellicht omdat politiek er sowieso 
een minder partijgericht gebeuren is. Voor sommige sociale wetenschappers is 
de werking van het het hoogste rechtscollege niets anders dan de verderzetting 
van politiek met andere middelen. 1127  Of, met andere woorden, de 
grondwettelijke beslissing is enkel gebaseerd op de politieke voorkeuren van de 
rechters. Segal en Spaeth hebben bijvoorbeeld een model ontwikkeld waarbij 
met een behoorlijk statistisch succes een verband kan worden gelegd tussen de 
ideologische voorkeuren van een rechter en hoe die stemde in zaken 
betreffende rechten en vrijheden.1128 Volgens Dyevre is het best aannemelijk                                                         
1126  Van Compernolle ent de legitimiteit van de veranderde rechterlijke rol op zijn traditionele 
onafhankelijkheid   en   onpartijdigheid.   Tegelijk   zou   de   “gewone”   politiek   zelfs   terug   aan   legitimiteit  
moeten winnen, en niet de rechter steeds op het voorplan duwen (J. VAN COMPERNOLLE, « Conclusion. 
Le rôle du juge dans la cité: vers un gouvernement des juges? »  in  Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.),  
Le rôle du juge dans la cité, Brussel, Bruylant, 2002, (151) 174). Misschien kunnen klassieke begrippen 
zoals neutraliteit, onafhankelijkheid of onpartijdigheid vandaag beter begrepen worden aan de hand 
van de capaciteit die een rechter aan de dag legt om een deliberatieve discussie over de betekenis van 
de Grondwet aan te gaan. 
1127  Voor een overzicht van evoluties en literatuur van het basisonderzoek, zie bijvoorbeeld H. 
GILLMAN, « What’s   Law   Got   to   Do  with   It?   Judicial   Behavioralists   Test   the   “Legal  Model”   of   Judicial  
Decision Making », Law & Soc. Inquiry 2001, (465) 468-476; recenter J. SEGAL en H. SPAETH, The 
Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, Cambridge, Cambridge UP, 2002, 53-97 en 279-
326. 
1128 In grote lijnen komt het erop neer de uitkomst in een bepaalde zaak ideologisch te kwalificeren (het 
ongrondwettig bevinden van een huiszoeking krijgt bijvoorbeeld   het   etiket   “progressief”  mee,   terwijl  
het   tegendeel   als   “conservatief”   wordt   bestempeld),   en   ze   vervolgens   te   vergelijken   met   het  
ideologisch profiel van degene die erover stemt. Zie bijvoorbeeld reeds J. SEGAL en A. COVER, 
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dat de impact van juridische argumenten op de praktijk van hoogste rechters in 
het algemeen eerder matig is.1129 
 
Deze verklaring staat uiteraard op gespannen voet met elke theorie over 
rechterlijk gedrag die steunt op aan het recht inherente argumenten.1130 Het 
wekt dan ook geen verwondering dat ze van bij het begin bekritiseerd werd. Bij 
gebrek aan mogelijkheden om in het hoofd van de rechter te kijken, viel volgens 
de critici om te beginnen niet met zekerheid te zeggen wat de sociale 
onderzoekers precies maten. Ze gingen er van uit dat het ging om een verband 
tussen de beleidsvoorkeur van de rechter en het resultaat van een 
grondwetsinterpretatie. Maar het was mogelijk dat die interpretaties eveneens 
correleerden met een bepaalde rechtsopvatting.1131  Belangrijker nog was de 
                                                                                                                                            
« Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court Justices », Am. Pol. Soc. Rev. 1989, (557) 
561-563; zie ook de resultaten bij uitbreiding van de onderzoeksfocus naar economische 
aangelegenheden (J. SEGAL, L. EPSTEIN, Ch. CAMERON en H. SPAETH, « Ideological Values and the 
Votes of U.S. Supreme Court Justices Revisited », J. of Politics 1995, (812) 815-822). Varianten van 
dergelijk onderzoek illustreerden dat het aannemelijk is dat beleidsoverwegingen zich niet alleen uiten 
op vlak van resultaat, maar ook van precedentwaarde (E. SCHWARTZ, « Policy, Precedent, and Power: 
A Positive Theory of Supreme Court Decision-making », JLEO 1992, 219-252). Anderen nuanceerden 
dat het gecombineerd stemgedrag van het hoogste rechtscollege inderdaad wijzigt ten gevolgen van 
wijzigingen in de samenstelling, maar ook wanneer leden hun eigen voorkeuren bijstelden of wanneer 
er een verandering optrad in de aard van de te beslissen zaken (L. BAUM, « Membership Change and 
Collective Voting Change in the United States Supreme Court », J. of Politics 1992, 2-24). 
1129 A. DYEVRE, « Unifying the field of comparative judicial politics: towards a general theory of judicial 
behaviour », Eur. Pol. Sc. Rev. 2010, (297) 311. 
1130 Invloedrijke theorieën zoals die van Dworkin kwamen daarmee op de schopstoel. “Admittedly, 
Dworkin   deviates   a   tad   from   a   purely   legalistic   perspective.   (…)  But  when   all   is   said   and  done,   the  
judge’s  basic  task  is  to  find  the  relevant  law  as  though  it  were  the  proverbial  needle  in  a  haystack.”  (H.  
SPAETH, « Reflections About Judicial Politics » in K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA 
(eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford UP, 2008, (752) 759). 
1131 L. BAUM, « The Supreme Court and the attitudinal model. The critics », Law & Courts 1994, nr. 1, 
(3) 4; zie ook L. BAUM, « What  Judges  Want:  Judges’  Goals  and  Judicial  Behavior », Pol. Res. Q. 1994, 
(749) 756-758. Het antwoord was evenwel duidelijk: de bewijslast lag bij degene die iets anders 
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kritiek dat het alternatieve juridische model dat de politieke wetenschappers 
verwierpen een stroman was. Door het recht voor te stellen als een stelsel dat 
via zijn interne dynamiek beslissingen van A tot Z moest kunnen determineren, 
stelden die het recht immers voor als iets waarvan niemand (meer) 
pretendeerde dat het dat was – een set van heldere en pasklare regels.1132 Met 
andere woorden, en zoals we hier zelf als schreven: het is erg moeilijk om een 
onderscheid te maken tussen onwenselijke partijpolitieke besluitvorming en een 
onvermijdelijke bijkleuring van de betekenis van de Grondwet onder invloed van 
de maatschappijvisie van de rechter.  
 
Het was voorspelbaar dat de politicologen die nuances niet zouden aanvaarden. 
Een rechtstheorie die potentieel openstaat voor allerhande resultaten, kan 
hoegenaamd niets verklaren en is bijgevolg wetenschappelijk niet nuttig. 1133                                                                                                                                             
beweerden dan de resultaten suggereerden (J. SEGAL en H. SPAETH, « The Supreme Court and the 
attitudinal model. The Authors Respond », Law & Courts 1994, nr. 1, (10) 12). 
1132 Rosenberg merkte op dat rechters wat betreft hun persoonlijke visie op het recht en de juridische 
methode op macro-niveau voor een subjectieve keuze kwamen te staan. “Thus,   what   they   call  
“subjective   preferences”  may  be  nothing  more   than  honest   attempts   to apply consistent interpretive 
philosophy  to  the  facts.  While  the  choice  of  interpretive  principles  is  certainly  subjective,  (…)  the  choice  
is   not   driven   by   the   preferred  policy   outcome   in   any   given   case.”   (G.  ROSENBERG,  « The Supreme 
Court and the attitudinal model. The critics », Law & Courts 1994, nr. 1, (6) 7; zie ook R. SMITH, « The 
Supreme Court and the attitudinal model. The critics », Law & Courts 1994, nr. 1, (8) 8). Ook anderen 
legden er de nadruk op dat het rechtssysteem geen volstrekt objectief stelsel is (H. GILLMAN, « What’s  
Law Got to Do with It? Judicial  Behavioralists  Test  the  “Legal  Model”  of  Judicial  Decision  Making  »,  Law 
& Soc. Inquiry 2001, (465) 489). 
1133 J. SEGAL en H. SPAETH, « The Supreme Court and the attitudinal model. The Authors Respond », 
Law & Courts 1994, nr. 1, (10) 10; zie ook recenter H. SPAETH, « Reflections About Judicial Politics » in 
K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, 
Oxford, Oxford UP, 2008, (752) 757-759). Hetgeen overblijft is een wetenschappelijke patstelling die 
kan worden teruggevoerd tot verschillende premissen omtrent het voorwerp van onderzoek (zie H. 
GILLMAN, « What’s   Law   Got   to   Do  with   It?   Judicial   Behavioralists   Test   the   “Legal  Model”   of   Judicial  
Decision Making », Law & Soc. Inquiry 2001, (465) 484). Recenter hebben Friedman en Martin er 
opnieuw   op   gewezen   dat   een   werkelijk   “juridisch   beslissingsmodel”   ontwerpen   ontzettend   veel  
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Recenter onderzoek dat uitgaat van een vergelijking van de standpunten van de 
wetgever, de uitvoerende macht en de rechter over hetzelfde probleem, 
suggereert dan weer dat ook in de zogenaamde hard cases juridische 
argumenten wel degelijk hun impact hebben in het Supreme Court.1134  Een 
aantal auteurs hebben het onderzoek naar de impact van de politieke 
voorkeuren van rechters ook ten dele bekritiseerd omdat het te veel focust op 
resultaten, eerder dan op de door de rechters voorgedragen 
argumentatiepatronen. 1135  Anderen argumenteren dat de ideologische of 
juridische benaderingen mekaar niet noodzakelijk uitsluiten, dat ze context-
afhankelijk zijn, of trachten de modellen te integreren.1136 De tegenstellingen in 
het onderzoek doen alleszins niet af aan de vaststelling dat een correlatie tussen 
ideologie van de rechter en resultaat van de beslissing een relevant feit is, en                                                                                                                                             
ingewikkelder zou zijn dan politicologen tot nu toe hebben gedaan. Grondwettelijk recht is dan wellicht 
nog de minst geschikte rechtstak om dat te proberen, omdat ook voor juristen duidelijk is dat daar de 
meeste discretionaire ruimte zit voor de rechter (B. FRIEDMAN en A. MARTIN, « Looking for Law in All 
the Wrong Places. Some Suggestions for Modeling Legal Decision-making » in Ch. GEYH (ed.), What’s  
Law  Got  to  Do  With  It?  What  Judges  Do,  Why  They  Do  It,  and  What’s  at  Stake, Stanford, Stanford UP, 
2011, (142) 152-163). Ze weerleggen daarmee natuurlijk niet – en pogen dat ook niet – dat de 
interpretatie van de Grondwet door het Supreme Court minstens correleert met de politieke voorkeuren 
van de rechters. 
1134 Zie M. BAILEY en F. MALTZMAN, The Constrained Court. Law, Politics, and the Decisions Justices 
Make, Princeton, Princeton UP, 2011, 47-79; zie eerder ook B. FRIEDMAN, « The Politics of Judicial 
Review », Tex. L. Rev. 2005-06, (257) 274-277 en de verwijzingen aldaar; D. SONGER en S. 
LINDQUIST, « Not   the   Whole   Story:   The   Impact   of   Justices’   Values   on   Supreme   Court   Decision  
Making », Am. J. Pol. Sc. 1996, 1049-1063. 
1135 Zie bijvoorbeeld F. CROSS, « Law Is Politics » en B. FRIEDMAN en A. MARTIN, « Looking for Law in 
All the Wrong Places. Some Suggestions for Modeling Legal Decision-making » in Ch. GEYH (ed.), 
What’s   Law   Got   to   Do  With   It?   What   Judges   Do,  Why   They   Do   It,   and  What’s   at   Stake, Stanford, 
Stanford UP, 2011, resp. (92) 102-103 en (142) 165-166. 
1136 Zie bijvoorbeeld S. FELDMAN, « The Rule of Law or the Rule of Politics? Harmonizing the Internal 
and External Views of Supreme Court Decision Making », Law & Soc. Inquiry 2005, 89-135; zie 
bijvoorbeeld ook N. GAROUPA, « Empirical Legal Studies and Constitutional Courts », Indian J. Const. 
L. 2011, (26) 36; A. DYEVRE, « Unifying the field of comparative judicial politics: towards a general 
theory of judicial behaviour », Eur. Pol. Sc. Rev. 2010, (297) 314-323; R. POSNER, How Judges Think, 
Cambridge, Harvard UP, 2008, 41-56. 
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dat het aanemelijk is dat als de persoonlijke voorkeuren van de rechter een 
risico vormen om de beslissing te determineren, het waarschijnlijk is dat dat zo 
is op het allerhoogste gerechtelijke niveau, waar controversiële en fundamentele 
problemen in laatste aanleg worden uitgeklaard. 
 
3.1.2.2. Een overwicht van partijpolitieke voorkeuren 
De perikelen rond de eerste samenstelling van het Duitse 
Bundesverfassungsgericht en enkele vroege zwaarwichtige zaken gaven te 
denken dat de politieke wereld en observatoren er wel degelijk vanuit gingen 
dat de partijpolitieke samenstelling van de zetels van het Hof doorslaggevend 
was voor de uitslag van een betwisting.1137 Ook in Frankrijk is de piste van 
partijpolitiek handelende rechter niet geheel onbelicht gebleven, hoewel ze niet 
strookt met het beeld van de Conseil dat de voorstanders van rechterlijke 
toetsing met zoveel moeite hebben opgebouwd. De kritiek kwam er vooral tot 
uiting toen   de   linkerflank   van   het  politieke   spectrum   in  de   jaren   ’80   voor  het  
eerst in tientallen jaren terug enige tijd dominant werd.1138 
“L’idée  qu’au-delà des références conventionnelles à des règles obligatoires, les décisions du 
Conseil constitutionnel puissent trouver une explication dans les préférences politiques de 
ceux  qui  le  composent  est  née  avec  l’organe  lui-même, elle trouve sa source à la fois dans le 
mécanisme  constitutionnel  de  désignation  de  ses  membres  et  l’usage  qu’en  font  les  autorités  
compétentes, mais sans doute aussi dans une certaine conception de ce que permet la 
science  du  droit.”1139 
                                                         
1137 Zie hierover in detail bijvoorbeeld G. VANBERG, The politics of constitutional review in Germany, 
Cambridge, Cambridge UP, 2006, 62-77. 
1138  Zie voor details en de context van die kritieken bijvoorbeeld G. VEDEL, « The Conseil 
constitutionnel: problems of legitimization and interpretation » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice 
under old constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (331) 339-341. 
1139 J. MEUNIER, Le  pouvoir  du  Conseil  constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 
59. 
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Recent werd onderzoek ondernomen om kwantitatief aan te tonen dat de 
partijpolitieke aanhorigheid een relevante factor is. Hönnige onderzocht zowel 
voor Frankrijk als Duitsland de resultaten van zaken die door de parlementaire 
oppositie aanhangig waren gemaakt, en, wat Duitsland betreft, betwistingen 
tussen de federale en deelstatelijke overheden. Hij ging daarbij na of het Hof, in 
de hypothese dat de meerderheid binnen de zetel anders was dan binnen de 
regeringsmeerderheid, in meer gevallen tot ongrondwettigheid besloot dan in 
gevallen waarbij er politieke overeenstemming was. Dat bleek zo te zijn.1140 Ook 
ander onderzoek, dat enkel op Frankrijk focuste, leverde gelijkaardige resultaten 
op. 
                                                        
1140  Ch. HÖNNIGE, « Die Entscheidungen von Verfassungsgerichten – ein Spiegel ihrer 
Zusammensetzung? » in T. BRÄUNINGER en J. BEHNKE (eds.), Jahrbuch für Handlungs- und 
Entscheidungstheorie. Band 4: Schwerpunkt Parteienwettbewerb und Wahlen, Wiesbaden, VS Verlag 
für Sozialwissenschaften, 2006, (179) 206. Zowel in Duitsland als Frankrijk zijn er twee duidelijke 
dominante politieke tendensen waarneembaar. In de veronderstelling dat geen van beide fracties 
inherent meer ongrondwettige wetgeving voorstelt, is het aannemelijk dat partijpolitiek gemotiveerde 
rechters geneigd zullen zijn de hen voorgelegde teksten sneller af te keuren als ze afkomstig zijn van 
hun politieke tegenstanders. In Frankrijk zouden we kunnen verwachten dat de tendens van een 
rechter om te stemmen volgens partijlijnen nog groter wordt als de Conseil politiek gesterkt wordt door 
de rechtstreeks verkozen President, die niet noodzakelijk dezelfde politieke kleur heeft als de 
wetgevende meerderheid. De zeldzame afwijkende meningen in Duitsland ondersteunden zijn 
bevindingen verder. Rechters schreven vaker een afwijkende mening als ze het standpunt van de 
verliezende partij deelden en door die partij in het Hof benoemd werden (Ch. HÖNNIGE, « Die 
Entscheidungen von Verfassungsgerichten – ein Spiegel ihrer Zusammensetzung? » in T. BRÄUNINGER 
en J. BEHNKE (eds.), Jahrbuch für Handlungs- und Entscheidungstheorie. Band 4: Schwerpunkt 
Parteienwettbewerb und Wahlen, Wiesbaden, VS Verlag für Sozialwissenschaften, 2006, (179) 207-
209; zie ook, met meer aandacht voor de rol van de mediaanrechter, Ch. HÖNNIGE, « The Electoral 
Connection: How the Pivotal Judge Affects Oppositional Success at European Constitutional Courts », 
West Eur. Pol. 2009, (963) 975-979). Zie evenwel de eerdere (niet-kwantitatieve) analyse van 
Landfried, die voorzichtig was te veralgemenen en geen periodes van uitgesproken 
meerderheidsvriendelijke besluitvorming zag (Ch. LANDFRIED, « The Judicialization of Politics in 
Germany », Int’l  Pol.  Sc.  Rev. 1994, (113) 118-119; Ch. LANDFRIED, « Germany » in C. TATE en T. 
VALLINDER (eds.), The Global Expansion of Judicial Power, New York, NYU Press, 1995, (307) 318-
320). 
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“>T@he laws passed by the left-wing government were often rescinded between 1997 and 
2002, a period when the fragmentation of the polity made the left-wing government 
relatively weak. In other words, the low degree of unification of the polity, and the 
consequent weakening of political constraints, made it easier for judges appointed by right-
wing  politicians  to  render  independent  rulings.”1141 
 
Het idee dat de leden van de Conseil niet zouden loskomen van hun 
partijgebonden aanhorigheid is niettemin betwist, niet in het minst door 
sommige betrokkenen zelf.1142 Ook in Duitsland werd de partijpolitieke opstelling 
van de rechters, minstens tot voor de uitvoering van dergelijk kwantitatief 
onderzoek, met veel voorzichtigheid benaderd. 
“That  the  state  – and thus the Court – is above politics and wholly independent of particular 
governments   and   ruling   coalitions   is   an   idea   that   runs   deep   in   Germany’s   public  
consciousness. People believe it, the justices know they believe it, and part of their function 
is to perpetuate the belief. Institutionally, the Court benefits from and feeds off the strong 
tradition of the German Rechtsstaat.”1143 
 
Een heldere lijn tussen de invloed van de eigen voorkeur en partijpolitieke 
loyauteiten is er niet. Wat er ook van zij, in België zijn beide fenomenen sowieso 
moeilijk kwantitatief te onderzoeken. Niet alleen zijn er geen stemgegevens of 
gedetailleerde ideologische profielen van de rechters bekend; het politieke 
stelsel is niet gebaseerd op een meerderheidssysteem waarin telkens één 
ideologische strekking de wetgevende macht uitoefent (zoals in de Verenigde                                                         
1141 R. FRANCK, « Judicial Independence Under a Divided Polity: A Study of the Rulings of the French 
Constitutional Court, 1959-2006 », JLEO 2008, (262) 277. 
1142  Zie bijvoorbeeld G. VEDEL, « The Conseil constitutionnel: problems of legitimization and 
interpretation » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old constitutions, Den Haag, Kluwer, 
1995, (331) 341-343; recenter ook E. LEMAIRE, « Dans les coulisses du Conseil constitutionnel. 
Comment le rôle de gardien des droits et libertés constitutionnellement garantis est-il conçu par les 
membres   de   l’institution? », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 25-33, die daar evenwel tegelijk aan 
toevoegt dat de grondwettigheidsvraag, zoals ook in hoofdstuk 4 van dit werk besproken, vaak wordt 
ingevuld met een vorm van opportuniteitsbeoordeling. 
1143 D. KOMMERS, « The Federal Constitutional Court in the German Political System », Comp. Pol. 
Studies 1994, (471) 489. 
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Staten of Frankrijk), of op coalities waarin een bepaalde groep een duidelijk 
overwicht heeft (zoals althans vroeger in Duitsland). Het is een coalitiesysteem 
waarin meerdere, qua gewicht min of meer vergelijkbare stromingen elkaar 
moeten vinden. De inhoud van de wetgeving zal in vele gevallen dus een 
compromis zijn, waardoor het idee om de ideologische meerderheid in het 
Parlement af te zetten tegen een andere meerderheid in het Hof een stuk 
moeilijker wordt. Zelfs in de gevallen waarin de ideologische basis van een 
aantal wetten duidelijk is, bestaat er onzekerheid over de vraag of rechters, die 
ideologisch aansluiting vinden bij één van de bij de meerderheid betrokken 
partners, automatisch kritisch zullen zijn voor wetgeving die het stempel draagt 
van een andere coalitiepartner. De rechters voelen misschien niet de druk om 
trouw te blijven aan een coalitieakkoord, maar zoals gezegd evenmin om trouw 
te blijven aan een partijlijn. De voorkeur van een rechter tegenover wetgeving 
die werd gesteund door meerdere politieke stromingen valt dus moeilijk te 
vatten in een eenvoudig model. Voor wetgeving voorgelegd via prejudiciële 
vraag is de kwestie nog complexer, aangezien de rechter dan mogelijk 
geconfronteerd wordt met veel oudere wetgeving, of alleszins met wetgeving die 
in vele gevallen niet uitgevaardigd werd door de meerderheid die aan de macht 
is op het moment dat het Hof een beslissing moet nemen. Het is op dit moment 
zelfs niet mogelijk om in België onderzoek uit te voeren dat gericht is op de 
vergelijking van periodes waarin de meerderheid in het Hof overeenkwam dan 
wel verschilde met de meerderheid in het Parlement: dat laatste heeft zich 
immers nog niet voorgedaan.1144                                                         
1144 De regerende federale coalitie heeft tot nu toe altijd minstens een tweederdemeerderheid in het 
Hof gehad, vaak zelfs een drievierdemeerderheid (voor zover enkel wordt afgegaan op de partij die de 
rechters voordroeg). Tijdens de regeringen-Martens V tot VII (1981-1988; CVP-PSC, PVV-PRL) en de 
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3.2. Beslissingen op basis van de onvolkomen overweging van de 
argumenten van Europese of buitenlandse gerechtelijke 
instellingen 
De valkuil bestaat dat het Grondwettelijk Hof de argumenten van andere 
instellingen aanvaardt zonder ze werkelijk te overwegen in een kwalitatief, 
deliberatief proces. Zo zou het Hof de uitlegging van de Grondwet door de 
politieke staatsmachten bijvoorbeeld goedschiks kunnen aannemen zonder zijn 
eigen analyse van de in het geding zijnde waarde, vanuit zijn eigen perspectief, 
ernstig te overwegen. Met betrekking tot de standpunten van de wetgevende of 
de uitvoerende macht doet zich echter een nog complexer risico voor, waardoor 
we dat risico hier nu nog niet bestuderen. We komen er later uitgebreider op                                                                                                                                             
regering-Martens VIII (1988-1991; CVP-PSC, SP-PS, VU) bedroeg de meerderheid in het Hof 8 op 12. 
Onder de regering-Martens IX (1991-1992; CVP-PSC, SP-PS) steeg dat cijfer naar 9. Dat bleef zo 
tijdens de regering-Dehaene I (1992-1995; CVP-PSC, SP-PS) en daalde naar 8 tijdens de regering-
Dehaene II (1995-1999; CVP-PSC, SP-PS). Tijdens de regering-Verhofstadt I (1999-2003; VLD-PRL, 
SP-PS, Agalev-Ecolo) steeg de meerderheid van 9 naar 10. De regering-Verhofstadt II (2003-2007; 
VLD-MR, SP.A-PS) had een afspiegeling van 8 op 12; de regeringen-Verhofstadt III, Leterme I, Van 
Rompuy en Leterme II (2007-2011; CD&V-CDH, Open VLD-MR, PS) hadden er 9. Onder de regering-Di 
Rupo (2011-2014; CD&V-CDH, Open VLD-MR, SP.A-PS) daalde de meerderheid van 10 naar 9. Als de 
regering van N-VA, CD&V, en Open VLD-MR zoals die in de zomer van 2014 in de steigers staat 
effectief de eed aflegt, zal de parlementaire meerderheid voor het eerst niet kunnen rekenen op een 
meerderheid in het Hof (6 op 12 en een minderheid langs Franstalige kant). Hieraan verhelpen door te 
focussen op wetgeving die het resultaat was van een wisselmeerderheid is geen oplossing. Enerzijds 
lijken er onvoldoende voorbeelden om statistisch significante aanwijzingen op te leveren; anderzijds 
zouden het al voorbeelden moeten zijn waarbij de parlementaire wisselmeerderheid niet evenzeer kon 
rekenen op een meerderheid in het Hof. De abortuswet van 1990 werd bijvoorbeeld aangenomen met 
een liberaal-socialistische wisselmeerderheid, maar ook die wisselmeerderheid had nog steeds een 
aandeel van 7 op 12 in het Hof. Wat de verhouding met de meerderheden in de deelstaatparlementen 
betreft, zou dit beeld er weliswaar anders kunnen uitzien. Maar we stoten daar andermaal op een 
bijkomende  moeilijk  in  te  schatten  factor,  namelijk  de  vraag  of  de  ideologische  “afspiegeling”  in  het  Hof  
over de taalgrens heen wel van kracht blijft. Aangezien alle zetels bicommunautair zijn samengesteld 
(ook degene die oordelen over deelstatelijke wetgeving), zou de ideologie van de benoemende partij 
als uitgangspunt veel voorspellende waarde kunnen verliezen. 
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terug. Hier gaan we voorlopig in op het risico dat voortvloeit uit het onvolkomen 
in overweging nemen van de argumenten van andere gerechtelijke instellingen, 
met name de niet-Belgische. Wat de Belgische betreft, doet zich immers ook 
een afzonderlijk en complexer risico voor, waarop we eveneens later verder 
ingaan. 
 
3.2.1. Een niet-evenwichtige relatie met de Europese rechters 
Hoewel het vermijden van een internationale veroordeling een argument is om 
zich te conformeren aan de uitspraken van supranationale rechtscolleges, 
menen we dat ook in de context van beslissingen van het EHRM de deliberatieve 
benadering principieel de meeste voldoening zou schenken. 
“La   Cour   européenne   des   droits   de   l’homme   doit   non   pas   remplacer   mais   renforcer   la  
protection >des juridictions internes@ au niveau national. Cette manière de penser les droits de 
l’homme   doit   inviter   les   juridictions   à   une   attitude   de   recontre   et   d’ouverture,   traduisant  
l’indispensable  complémentarité  entre  l’ordre  interne  et  l’ordre  international dans la mise en 
oeuvre  des  droits  fondamentaux.”1145 
 
Verdussen ziet ook wat betreft het Unierecht geen hiërarchisch verband, maar 
een opening voor dialoog.1146 In tegenstelling tot wat het geval was voor de 
interpretatieve argumenten van de Raad van State en het Hof van Cassatie, 
waar het Grondwettelijk Hof weliswaar rekening mee houdt maar zich niet a 
priori bij aansluit, valt zoals in hoofdstuk 2 geïllustreerd op dat hetzelfde niet 
geldt voor de Europese rechtspraak. Het Grondwettelijk Hof incorporeert die 
                                                        
1145 F. TULKENS en S. VAN DROOGHENBROECK, « La Cour de cassation et la Cour européenne des 
droits   de   l’homme.   Les   voies   de   la   banalisation » in Imperat lex: liber amicorum Pierre Marchal, 
Brussel, Larcier, 2003, (121) 141. 
1146 M. VERDUSSEN, « La cour constitutionnelle, partenaire  de  la  Cour  de  justice  de  l’Union  européenne  
», RBDC 2011, (81) 109. 
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trouw in de eigen interpretaties van de Belgische Grondwet. De druk op de 
nationale rechters is uiteraard groot. 
“Plus  la  Cour  entreprend  d’interpréter la Convention dans un sens progressiste, ouvert et plus 
large,  plus  il  faut  s’attendre  à  ce  que  la  protection  accordée  par  les  Etats  tombe  au-dessous 
du seuil conventionnel, créant ainsi une pression pour une nouvelle adaptation. Dans ce 
système, les   juges   nationaux   ont   un   intérêt   considérable   à   s’aligner   sur   la   Cour   de  
Strasbourg,  dans  la  mesure  où,  s’ils  le  font,  ils  deviendront  de  puissants  créateurs  des  droits  
fondamentaux  nationaux.”1147 
 
Of rechters zoals emeritus voorzitter Bossuyt het met die gang van zaken eens 
zouden zijn, is nog maar de vraag. De legitimiteit of wenselijkheid van het zich 
onvoorwaardelijk schikken naar het oordeel van Europese rechters kan worden 
bediscussieerd.1148 Het risico lonkt dat het Grondwettelijk Hof de uit Europa 
afkomstige argumenten niet meer op hun merites beoordeeld, maar vanuit een 
hiërarchische reflex automatisch aanneemt, waardoor de Grondwet zijn 
eigenheid verliest. Dat een arrest over geluidsoverlast volledig in het teken 
stond van het recht op bescherming van het privéleven, in navolging van het 
EHRM, terwijl artikel 23 van de Grondwet – dat in tegenstelling tot het EVRM wel 
een recht op een gezond leefmilieu bevat – slechts stiefmoederlijk werd 
geanalyseerd,1149 maakte   dat   Bonbled   het   zelfs   had   over   een   “erosie” van de                                                         
1147  A. STONE SWEET, « Sur la constitutionnalisation de la Convention européenne des Droits de 
l’Homme:   cinquante   ans   après   son   installation,   la   Cour   européenne   des   Droits   de   l’Homme conçue 
comme une cour constitutionnelle », RTDH 2009, (923) 943. Er is trouwens rechtspraak van het EHRM 
die  een  gewillige  houding  van  de  nationale  rechter  faciliteert,  door  te  stellen  dat  “>w@here the balancing 
exercise has been undertaken by the national authorities in conformity with the criteria laid down in the 
Court’s  case-law, the Court would require strong reasons to substitute its view for that of the domestic 
courts.”   (zie bijvoorbeeld EHRM 7 februari 2012, von Hannover v. Germany, nrs. 40660/08 en 
60641/08, overw. 107). 
1148 Zie hierover bijvoorbeeld H. DUMONT, « Les  spécificités  de  l’interprétation  constitutionnelle  au  seuil  
du XXIe siècle » in En hommage à Francis Delpérée: itinéraires d’un   constitutionnaliste, Brussel, 
Bruylant, 2007, (477) 490-492. 
1149 Het  Hof  beperkte  zich  tot  de  volgende  vaststelling:  “Het  recht  op  de  bescherming  van  een  gezond  
leefmilieu is weliswaar vervat in artikel 23 van de Grondwet. Daaruit zou echter niet kunnen worden 
  482 
grondwettelijke tekst.1150 Rechter in het Hof van Beroep Senaeve, die overigens 
tweede voorgedragen kandidaat was om Bossuyt op te volgen en zijn ideeën 
ongetwijfeld naar het Hof had meegenomen, heeft het wat de doorwerking van 
de grondrechten in het familierecht   betreft   zelfs   gehad   over   “blinde  
volgzaamheid”  tegenover controversiële Straatsburgse rechtspraak.1151 
 
Niets staat er echter aan in de weg dat het Grondwettelijk Hof in een goed 
gemotiveerd arrest duidelijk maakt waarom het de zaken anders ziet dan de 
Europese rechter. In de rechtsleer is alleszins al opgeroepen tot een 
assertievere benadering door het Grondwettelijk Hof van argumenten afkomstig 
uit Europese regionen.1152 Interessant genoeg schreef ook Alen (toen rechter, 
thans voorzitter):  
“Indien en voor zover nodig moet ook het Belgische Grondwettelijk Hof de moed hebben om 
internationale rechtspraak die de effectiviteit van de Belgische constitutionele orde bedreigt, 
in vraag te stellen en met die internationale rechtscolleges in dialoog te treden.”1153 
 
                                                                                                                                            
afgeleid dat artikel 22 niet meer zou kunnen worden aangevoerd wanneer geluidshinder afbreuk kan 
doen aan de in dat artikel gewaarborgde eerbiediging van het privé-leven   en   het   gezinsleven.”  
(Arbitragehof 30 april 2003, nr. 51/2003, B.4.8). 
1150  N. BONBLED, « Les questions préjudicielles à la Cour constitutionnelle belge: les droits 
fondamentaux protégés », RBDC 2012, (309) 317; zie ook H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, 
« L’interprétation   des   droits   constitutionnels » in M. VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits 
constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (147) 185. 
1151 P. SENAEVE, « Kan er inzake afstamming nog zinvol wetgevend werk verricht worden? », T. Fam. 
2011, (170) 171. 
1152 Zie C. VAN DE HEYNING, « Grondwettelijke conversaties: een meerwaarde voor de bescherming 
van fundamentele rechten? De interpretatie en toepassing van fundamentele rechten in een complexe 
context van gelaagde bescherming », TBP 2012, (395) 415. 
1153 A. ALEN, K. MUYLLE en W. VERRIJDT, « De verhouding tussen het Grondwettelijk Hof en het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens » in A. ALEN en J. THEUNIS (eds.), Leuvense 
Staatsrechtelijke standpunten 3, Brugge, Die Keure, 2012, (3) 45. 
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Met betrekking tot het Unierecht heeft het Hof al wel een schuchtere poging 
daartoe gedaan in de in hoofdstuk 2 aangehaalde zaak-Bressol over de toelating 
van Franse studenten tott bepaalde medische richtingen in het Franstalig 
Belgisch hoger onderwijs. In zijn definitieve arrest na antwoord van het Hof van 
Justitie op een prejudiciële vraag toonde het Grondwettelijk Hof zich bijzonder 
kritisch over de invulling die het Hof van Justitie had gegeven aan het verbod 
van discriminatie op grond van nationaliteit, gelet op de financiële consequenties 
ervan voor de Franse Gemeenschap.1154 
 
De interactie is in België echter tot nader order vooral éénrichtingsverkeer.1155 
Op Europese schaal is dat niet noodzakelijk het geval. Enige uitwisseling tussen 
nationale grondwettelijke rechters en de Europese rechters is in het verleden al 
beschreven, bijvoorbeeld inzake de invulling van het gelijkheidsbeginsel en de 
interpretatiestrategieën die daarvoor gebruikt kunnen worden.1156 Uiteenlopende 
nationale invullingen van grondrechten kunnen trouwens een complexe invloed 
uitoefenen op de Europese rechtscolleges, zeker gelet op de subsidiaire rol die 
ze ter  zake hebben.1157 Mistens hebben ze dat potentieel. 
                                                        
1154 GwH 31 mei 2011, nr. 89/2011, B.4.4-B.4.5. 
1155 Zie ook P. POPELIER, « Judicial conversations in multilevel constitutionalism. The Belgian case » in 
M. CLAES, M. DE VISSER, P. POPELIER en C. VAN DE HEYNING (eds.), Constitutional Conversations in 
Europe. Actors, Topics and Procedures, Antwerpen, Intersentia, 2012, (73) 90-91. 
1156  Zie bijvoorbeeld reeds M.-A. EISSEN, « L’interaction   des   jurisprudences   constitutionnelles 
nationales  et  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme  »  in  D.  ROUSSEAU  en  F.  
SUDRE (eds.), Conseil  constitutionnel  et  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme.  Droits  et  liberté  en  
Europe, Parijs, Editions STH, 1990, 137-159; M.-A. EISSEN, « Cour constitutionnelles nationales et 
Cour  européenne  des  droits  de  l’homme:  leur  influence  mutuelle  »,  RTDH 1991, 167-175. 
1157 Zie   bijvoorbeeld   C.   GREWE,   «   La   circulation   des   droits   fondamentaux   ou   l’impact   du   pluralisme  
culturel en Europe » in Le   dialogue  des   juges.  Mélanges   en   l’honneur   du   president  Bruno   Genevois, 
Parijs, Dalloz, 2009, 505-517. 
  484 
“Hoe  meer   >de nationale rechters@ hun rechtspraak onderbouwen en motiveren, ook in het 
licht van de relevante EVRM-bepalingen en rechtspraak, hoe meer het EHRM hiermee 
rekening kan houden bij het beoordelen van een concrete casus. Daarnaast heeft een 
hoogste nationale rechtscollege er ook alle baat bij om eventuele pijnpunten uitdrukkelijk te 
signaleren aan het EHRM. Niet alleen komt dit de transparantie ten goede, het laat ook toe 
aan het EHRM om hierop een antwoord te bieden en een wederzijdse beïnvloeding tot stand 
te  brengen.”1158 
 
Er lijkt dus ruimte te zijn voor het Grondwettelijk Hof om meer aan de slag te 
gaan met de argumenten van de Europese rechters en daar een eigen 
gemotiveerde evaluatie van te maken, eerder dan zich daar zonder autonome 
redenering – althans niet zonder een zichtbare redenering – bij neer te leggen. 
 
3.2.2. Een niet-evenwichtige relatie met buitenlandse grondwettelijke rechters 
Argumenten geput uit een rechtsvergelijkende oefening zijn, zoals in hoofdstuk 
2 aangehaald, veelal nog onontgonnen terrein voor het Grondwettelijk Hof. Een 
en ander heeft ongetwijfeld minstens gedeeltelijk te maken met de 
methodologische moeilijkheden die ermee gepaard gaan, en die een kwalitatieve 
deliberatieve werkwijze in gevaar kunnen brengen. Rechters zullen zich immers 
moeten bekwamen in diverse aspecten van de rechtsvergelijkende methode, 
wat niet evident is, aangezien de theoretische rechtsvergelijking zelf een terrein 
is van voortdurende discussie en ontwikkeling. Contextualisering van het 
materiaal is daarbij essentieel.1159 
                                                        
1158 S. LAMBRECHT, « De houding van vier hoogste rechtscolleges ten aanzien van het EVRM en het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens: Strasbourg has spoken…  »,  TBP 2013, (69) 94. 
1159  Zie bijvoorbeeld ook J. ALLARD, « Le dialogue des juges dans la mondialisation » in Institut 
d’études   sur   la   justice   (ed.), Le dialogue des juges, Brussel, Bruylant, 2007, (77) 80-81; M.-C. 
PONTHOREAU, « Le recours à « l’argument   de   droit   comparé » par le juge constitutionnel. Quelques 
problèmes théoriques et techniques » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation  
constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (167) 178-183. 
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“D’une  manière  générale,  la  légitimité  de  la  recherche  des  précédents  est  justifiée  soit  par  la  
proximité  culturelle,  soit  par   la  proximité  des   textes  dont   il   convient  d’assurer   l’application,  
soit tout simplement par l’antériorité  de  telle  cour  par  rapport  à  telle  autre.”1160 
 
Voor anderen ligt de sleutel in het voorhanden zijn van een vergelijkbare 
juridische vraag of van vergelijkbare waardeschalen. 1161  Een zekere 
verbondenheid met het eigen systeem wordt dus als evident aangevoeld, maar 
die vereiste is niet gemakkelijk te concretiseren. Sommigen pleiten ervoor om 
de kring van mogelijke vergelijkingspunten klein te houden.1162 Veel rechters 
zullen dan ook eerder terughoudend zich expliciet met vergelijking in te laten, 
precies omwille van de methodologische complexiteit. 1163  Er is dus duidelijk 
risico op een (bewuste of onbewuste) arbitraire selectiviteit in de 
vergelijkingspunten. Dat maakt dat een deliberatieve oefening vroegtijdig 
strandt, vermits een niet-gemotiveerde keuze van bronnen de 
overtuigingskracht van het argument in deze context snel onderuit kan halen. 
“The   dearth   of   methodological   guideposts   opens   courts   to   the   criticism   that  
foreign practice does not really aid deliberation but merely cloaks otherwise 
unsupported  policy  decisions  in  a  guise  of  constitutional  legitimacy.”1164                                                         
1160 D. MAUS, « Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours constitutionnelles », RFDC 
2009, (675) 683-684. 
1161 D. AMANN, « “Raise  the  flag  and  let  it  talk”:  On  the  use  of  external  norms  in  constitutional  decision  
making », Int’l   J.   Const.   L. 2004, (597) 605-609; zie bijvoorbeeld ook S. BREYER, Active Liberty: 
Interpreting A Democratic Constitution, Oxford, Oxford UP, 2008, 161-165. 
1162 Zie bijvoorbeeld E. YOUNG, « Foreign Law and the Denominator Problem », Harv. L. Rev. 2005-06, 
(148) 161-167. 
1163  In die zin W. HOFFMANN-RIEM, « Constitutional   court   judges’   roundtable.   Comparative 
constitutionalism in practice. Germany », Int’l  J.  Const.  L. 2005, (556) 557 (op dat moment rechter in 
het Bundesverfassungsgericht); over de methodologische uitdagingen, zie bijvoorbeeld nog vanuit een 
Amerikaanse invalshoek M. RAMSEY, « International Materials and Domestic Rights: Reflections on 
Atkins and Lawrence », Am.  J.  Int’l  L. 2004, (69) 72-80. 
1164 D. AMANN, « “Raise  the  flag  and  let  it  talk”:  On  the  use  of  external  norms  in  constitutional decision 
making », Int’l   J.   Const.   L. 2004, (597) 604-605. Die valkuil vindt ook weerklank in de kritiek van 
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Gesteld dat de methodologische problemen opgelost raken,1165 blijft de vraag 
wat het resultaat van de vergelijkende oefening precies is. Er bestaat veel 
overeenstemming over het feit dat van een vergelijkende oefening een louter 
documentair of in het beste geval enkel een persuasief gezag kan uitgaan en 
desgevallend de eigen redenering kracht kan bijzetten. Een buitenlands oordeel 
zal dus nooit op zichzelf doorslaggevend zijn.1166 Alleszins gaat er geen bindend 
gezag vanuit. Er bestaat echter een risico dat een vergelijkend argument, dat 
oorspronkelijk misschien betrekking had op het al dan niet overtuigend zijn van 
een gevolgde redenering, in de praktijk (ongewild) omslaat in een 
autoriteitsargument. Het gewicht wordt dan niet meer gehecht aan de 
argumenten, maar aan het resultaat. De grens tussen beide is soms dun.1167 
Jackson identificeert drie benaderingen: ofwel wordt het nastreven van een 
transnationale toenadering van grondwettelijke systemen op zichzelf wenselijk                                                                                                                                             
sommige Amerikaanse rechters op buitenlandse vergelijkingen. Bij de behandeling van de 
grondwettigheid van het terechtstellen van minderjarigen (Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005)) 
wees de meerderheid van het Supreme Court er onder meer op dat de Verenigde Staten zich met die 
praktijk nagenoeg alleen bevond in de wereld. Voor de minderheid was dat een onaanvaardbaar 
argument, aangezien het Hof in vele andere aangelegenheden absoluut geen aansluiting zocht bij 
buitenlandse standpunten. “The   Court   should   either   profess   its   willingness   to   reconsider   all   these  
matters  in  light  of  the  views  of  foreigners,  or  else  it  should  cease  putting  forth  foreigners’  views  as  part  
of the reasoned basis of its decisions. To invoke alien law when  it  agrees  with  one’s  own  thinking,  and  
ignore  it  otherwise,  is  not  reasoned  decisionmaking,  but  sophistry.”  (Scalia, J., dissenting). 
1165 Er is niet alleen een selectie-, maar mogelijk ook een informatie-, tijd- en middelenprobleem (zie 
bijvoorbeeld B. MARKESINIS en J. FEDTKE, Judicial Recourse to Foreign Law. A New Source of 
Inspiration?, Londen, UCL Press, 2006, 139-172). 
1166  Zie bijvoorbeeld D. MAUS, « Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours 
constitutionnelles », RFDC 2009, (675) 690-693; W. HOFFMANN-RIEM, « Constitutional   court   judges’  
roundtable. Comparative constitutionalism in practice. Germany », Int’l   J.  Const.  L. 2005, (556) 559; 
D. AMANN, « “Raise   the   flag  and   let   it   talk”:  On  the  use  of   external  norms   in  constitutional  decision 
making », Int’l  J.  Const.  L. 2004, (597) 609-610. 
1167 Zie ook E. YOUNG, « Foreign Law and the Denominator Problem », Harv. L. Rev. 2005-06, (148) 
151-156. 
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geacht, ofwel wordt de Grondwet gezien als per definitie een nationaal 
instrument en is een vergelijkende interpretatie dus democratisch ongepast, 
ofwel is rechtsvergelijking een kwestie van het één noch het ander en vooral 
gericht op het verhogen van de kwaliteit van de eigen redenering door te zoeken 
naar overeenkomsten of verschillen in de waarden en normatieve standaarden 
van uiteenlopende stelsels. 
“Looking  at   foreign constitutional court decisions may be a partial intellectual substitute for 
conversation, a testing from outside that may be particularly helpful on the most 
controversial and apparently value-laden choices. Reflective comparison, then, may offer the 
hope of more impartiality, rather than less, as judges use foreign decisions as a way of 
distancing  themselves  from  and  checking  their  own  first  reactions.”1168 
 
Enkel de derde benadering is in essentie deliberatief, vermits ze focust op de 
redenering en niet op het resultaat. 1169  Uiteraard is het nadeel dat een 
dergelijke benadering geen a priori duidelijkheid geeft over wanneer een 
vergelijking zinvol is en wanneer niet, en al zeker niet hoe het resultaat van die 
vergelijkende oefening voor interne doeleinden moet worden geëvalueerd. 
Analyses en conclusies daarover kunnen verschillen van rechter tot rechter. 
 
                                                        
1168 V. JACKSON, « Constitutional Comparisons: Convergence, Resistance, Engagement », Harv. L. Rev. 
2005-06, (109) 119. Weisburd wijst er nog op dat de veronderstelling dat sommige landen identieke 
(democratische) fundamentele waarden delen, bedoeld of onbedoeld kan verglijden naar een 
rechtsvergelijkende oefening met de normatieve bedoeling dat dezelfde invulling wordt gegeven aan in 
werkelijkheid slechts oppervlakkig gelijkaardige waarden (A. WEISBURD, « Using International Law to 
Interpret National Constitutions – Conceptual   Problems:   Reflections   on   Justice   Kirby’s   Advocacy   of  
International Law in Domestic Constitutional Jurisprudence », Am.  U.   Int’l   L.   Rev. 2006, (365) 366-
372). 
1169 Zie ook in meer detail V. JACKSON, Constitutional Engagement in a Transnational Era, New York, 
Oxford UP, 2010, 17-102.  
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3.3. Beslissingen op basis van argumenten die het resultaat zijn van 
onvolkomen overweging in andere Belgische instellingen 
Het Grondwettelijk Hof omschrijven als een deliberatieve actor betekent niet dat 
anderen in België niet bezig zijn met de inhoud van de Grondwet. Integendeel, 
zoals dit onderzoek al heeft duidelijk gemaakt, is het Hof een speler in een 
geheel van gerechtelijke en buitengerechtelijke interpretatoren van de 
Grondwet, die in principe in alle onafhankelijkheid beslissingen kunnen nemen. 
We hebben gezien dat het deliberatief proces niet beperkt kan zijn tot de 
besluitvorming voor en binnen het Hof, maar strekt ze zich ook uit tot de 
uitwisseling tussen institutionele spelers. Het uitgangspunt van deliberatieve 
besluitvorming, met name de uitwisseling van argumenten, overtuiging en 
zoektocht naar breed gedragen oplossingen kan twee- of meer-richtingsverkeer 
uitlokken.1170 Het beraad dat het Hof intern voert, kan immers gezien worden 
als deel van een interinstitutioneel proces over hetzelfde onderwerp: de 
uitlegging van de Grondwet. Het Grondwettelijk Hof bevindt zich met zijn taak 
niet op eenzame hoogte, maar is daarentegen deel van een netwerk. Over 
Frankrijk: 
“Le   Conseil   est,   seulement,   un   élément   de   la   chaîne   argumentative   qui   intervient,   à   un  
moment  donné,  pour  sanctionner  par   sa  décision   le  sens  d’un   énoncé  constitutionnel,  sans  
pour autant arrêter  par  sa  décision  cette  chaîne  (…).”1171 
 
                                                        
1170  Over het interinstitutionele deliberatief proces, zie bijvoorbeeld meer in detail J. TULIS, « 
Deliberation Between Institutions » in J. FISHKIN en P. LASLETT (eds.), Debating Deliberative 
Democracy, Malden, Blackwell, 2003, 200-211. 
1171 D. ROUSSEAU, « La jurisprudence constitutionnelle: quelle « nécessité démocratique »? » in G. 
DRAGO, B. FRANCOIS en N. MOLFESSIS (eds.), La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Parijs, Economica, 1999, (363) 376; zie eerder ook D. ROUSSEAU, Droit du contentieux 
constitutionnel, Parijs, Montchrestien, 1993, 402-409. 
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Als een deliberatieve aanpak om redenen van een pluraliteit aan aanvaardbare 
standpunten een standaard is die de besluitvorming in het Grondwettelijk Hof 
overstijgt, dan betekent dat ook dat het de voorkeur verdient dat de andere 
betrokken instellingen bij hun eigen werk, net als het Hof, een open 
argumentatieve houding aannemen. Dat betekent uiteraard dat ze op hun beurt 
geconfronteerd worden met het werk van het Grondwettelijk Hof. Op dat punt 
kan een en ander misgaan, waardoor het beraad over de externe argumenten 
ook in het Hof onvolkomen dreigt te zijn.  
 
3.3.1. Een onvolkomen deliberatief proces bij de andere Belgische rechters 
Als het Grondwettelijk Hof inspiratie meent te kunnen vinden in de beslissingen 
van andere rechters, dan doet het dat enkel optimaal wanneer het zich over de 
argumenten uitspreekt, en niet, uit louter overwegingen van rechtszekerheid, 
slechts het resultaat voor lief neemt. Zich steeds conformeren aan bestaande 
rechtspraak zou op langere termijn betekenen dat de interpretaties van een 
rechtscollege worden gefixeerd tot ze door datzelfde rechtscollege in vraag 
worden gesteld. Hoewel er een belangrijk rechtszekerheidsargument vervat zit 
in de suggestie dat de andere rechtscolleges zich best voegen als een van de 
hoogste rechtscolleges reeds een vaste rechtspraak heeft over een bepaalde 
bepaling,1172 overtuigt  het  op  zich  niet   (nog   los  van  de  afbakening  van   “vaste  
rechtspraak”)  om  een  onkritische  overname  aan  te  moedigen.  Dat  risico  lijkt  in  
België klein, althans voor wat betreft de inspiratie die het Grondwettelijk Hof 
haalt bij de andere rechtscolleges. In de omgekeerde relatie – die van andere                                                         
1172 P. POPELIER, « De toepassing van de Grondwet in de rechtsprekende functie van de gewone en 
administratieve rechters » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-BOURGEOIS, 
M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het Arbitragehof, de 
Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, (73) 83. 
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rechters die zich op het Hof inspireren – is dat echter anders. Dat is ook voor 
het Grondwettelijk Hof zelf belangrijk, want in de mate dat het een argument 
tracht te vinden in de rechtspraak van de anderen, zou daar bij een toenemende 
hiërarchisering na verloop van tijd weinig origineels meer in te lezen vallen. 
 
3.3.1.1. De andere hoogste rechters passen hun rechtspraak getrouw 
aan 
De Franse praktijk is omwille van de institutionele gelijkenissen een interessant 
aanknopingspunt.1173 In Frankrijk bestaat een belangrijke tendens bij de andere 
rechters om zich te verenigen rond de interpretaties aangenomen door de 
Conseil constitutionnel. In het licht van de rechtszekerheid en de coherentie van 
de rechtsorde steunen de Cour de cassation en de Conseil   d’Etat volgens de 
rechtsleer overweldigend op de rechtspraak van de Conseil constitutionnel – al                                                         
1173  Gelet op de techniek van de Verfassungsbeschwerde is er in Duitsland sowieso een feitelijke 
hiërarchie. Het Duitse Hof heeft zijn eenmakende rol vis à vis de rechtspraak van de andere hoge 
rechters herhaaldelijk bevestigd (zie bijvoorbeeld BVerfG 1 maart 1978, nr. 1 BvL 20/77, BVerfGE 48, 
40; BVerfG 18 april 1984, nr. 1 BvL 43/81, BVerfGE 67, 26; BVerfG 4 juni 1985, nrs. 2 BvR 1703/83, 
1718/83 en 856/84, BVerfGE 70, 138. Er is ook daar niettemin geen eensgezindheid over de vraag of 
de bindende kracht van de beslissingen van het Hof, zoals bepaald in artikel 31 van de Grondwet, zich 
verder uitstrekt dan het gebruikelijke gezag van gewijsde. Het Hof wordt alleszins niet geacht 
gebonden te zijn door de eigen rechtspraak (zie bijvoorbeeld kritisch reeds K. SCHLAICH, « Procédures 
et techniques de protection des droits fondamentaux. Tribunal constitutionnel fédéral allemand » in L. 
FAVOREU (ed.), Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux, Parijs, Economica, 1982, 
(105) 151-153; zie ook M. SACHS, « Zur Verbindlichkeit bundesverfassungsgerichtlicher 
Entscheidungen » in Festschrift für Martin Kriele, München, Beck, 1997, (431) 439-444). In de 
Verenigde Staten, waar het Supreme Court ook aan de top van een volledige gerechtelijke piramide 
staat, wordt eerder wel aangenomen dat de deelstaatrechters en de lagere federale rechters ertoe 
gehouden zijn de constitutionele principes die het het hoogste rechtscollege uit de tekst afleidt te 
respecteren, hoewel de common law-techniek van distinguishing die plicht wel nuanceert. Gelet op de 
moeilijkheid formele amendementen aan te nemen heeft het Hof daarentegen zelf meer vrijheid van 
zijn precedenten af te wijken wanneer de Grondwet betrokken is dan wanneer het de gewone wet 
betreft (zie hierover bijvoorbeeld V. JACKSON, « The binding effect of constitutional interpretation: a 
view from the United States » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation   constitutionnelle, 
Parijs, Dalloz, 2005, (219) 220-222). 
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gebeurt dat daarom niet uitdrukkelijk – hetzij bij de grondwetsconforme 
uitlegging van de wet, hetzij bij de toetsing van lagere rechtsnormen. Ook de 
adviespraktijk van de Conseil  d’Etat weerspiegelt dat.1174 Dit blijkt in België niet 
anders te zijn, wat zeker in bevoegdheidsverdelende zaken quasi niet anders 
kan. Al snel na zijn oprichting kon een invloed van de rechtspraak van het 
Arbitragehof op de andere rechtscolleges worden vastgesteld.1175 De afdeling 
administratie van de Raad van State is destijds in een aantal arresten erg 
expliciet geweest over waar hij zijn inspiratie haalde voor de interpretatie van 
een constitutionele norm.1176 Recenter heeft artikel 23 nog aanleiding gegeven                                                         
1174 Zie voor voorbeelden en details onder andere M. DISANT, L’autorité  de  la  chose  interprétée  par  le  
Conseil constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2010, 455-477 en 579-630; V. BACQUET-BREHANT, L’article  62,  
alinéa 2 de la Constitution du 4 octobre 1958. Contribution   à   l’étude   de   l’autorité   des   décisions   du  
Conseil constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2005, 228-237; Th. RENOUX, « Autorité de chose jugée ou 
autorité  de  la  Constitution?  A  propos  de  l’effet  des  décisions  du  Conseil  constitutionnel  » in L’esprit  des  
institutions,   l’équilibre  des  povoirs.  Mélanges   en   l’honneur  de  Pierre   Pactet, Parijs, 2003, (835) 855-
856 ; O. DESAULNAY, L’application   de   la  Constitution   par   la  Cour   de   cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 
207-215; B. DE LAMY, « Les principes constitutionnels dans la jurisprudence judiciaire. Le juge 
judiciaire, juge constitutionnel? », RDP 2002, (781) 793-794; K. BUTERI, L’application   de   la  
Constitution par le juge administratif, doctoraal proefschrift, Université Aix-en-Provence, 2000, 326-
334. A. DERRIEN, Les   juges   français  de   la  constitutionnalité.  Etude  sur   la  construction   d’un  système  
contentieux. Conseil constitutionnel,   Conseil   d’Etat,   Cour   de   Cassation:   trois   juges   pour   une  norme, 
Brussel, Bruylant, 2003, 237-245; J. BONNET, Le juge ordinaire français et le contrôle de la 
constitutionnalité   des   lois.   Analyse   critique   d’un   refus, Parijs, Dalloz, 2009, 96-97; Th. DI MANNO, 
« Les divergences de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel et les juridictions ordinaires 
suprêmes » in P. ANCEL en M.-C. RIVIER (eds.), Les divergences de jurisprudence, Saint-Etienne, 
PUSE, 2003, (185) 192-193. 
1175 Zie bijvoorbeeld ook P. VANDERNOOT, « Le   mécanisme   préjudiciel   devant   la   Cour   d’arbitrage:  
forces et faiblesses », Rev. dr. ULB 2002, nr. 25, (1) 71; C. COURTOY, « De betrekkingen tussen de 
grondwettelijke hoven en de andere nationale rechtscolleges, met inbegrip van de interferentie, 
terzake, van het optreden van de Europese rechtscolleges », TBP 2002, (371) 409.  
1176 In 1988 werd de Raad van State gevraagd een Koninklijk Besluit te vernietigen dat normen had 
vastgesteld betreffende het geluidsniveau van grasmachines. Op grond van de BWHI waren de 
gewesten bevoegd geworden voor de bescherming van het leefmilieu, mits eerbiediging van de 
“wettelijke  algemene   en  sectoriële  normen”.   In  een  arrest  van  precies  een  maand  voordien  over   een  
Waals decreet ter bescherming van het oppervlaktewater had het Arbitragehof bepaald dat die normen 
geen synoniem konden zijn voor alle materiële rechtsregels, maar moesten worden uitgelegd als 
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tot een vrij duidelijke oriëntatie op de rechtspraak van het Grondwettelijk 
Hof.1177 De afdeling wetgeving heeft overigens zelf ook steeds een receptieve                                                                                                                                             
“technische   normen”   (Arbitragehof   25   februari   1988,   nr.   45,   3.B.3).   De   Raad   stelde   vast   dat   de  
definitie van het  Hof  van  het  begrip  “normen”  net  zo  goed  opging  voor  geluidshinder,  en  dat  daardoor  
“de  rechtszekerheid  en  bijgevolg  de  goede  rechtsbedeling  in  het  gedrang  zouden  komen  indien  de  Raad  
van  State,  afdeling  administratie,  die  definitie  niet  zou  overnemen.”   (RvS 25 maart 1988, nr. 29.692, 
Waals Gewest, Arr. RvS 1988; zie ook P. GILLIAUX, « Aperçus  de  méthodes  d’interprétation  des  règles  
répartitrices de compétences » in Présence  du  droit  public  et  des  droits  de  l’homme.  Mélanges  offerts  à  
Jacques Velu, I,  Brussel, Bruylant, 1992, (1045) 1047). Recentere zaken wijzen in dezelfde richting. 
Toen de Raad in 2009 bijvoorbeeld vaststelde dat het Grondwettelijk Hof had geoordeeld dat de 
bevoegdheid inzake elektromagnetische stralingen toekwam aan de gewesten (GwH 15 januari 2009, 
nr. 2/2009), veegde het kort daarop alle andere pistes van tafel en vernietigde het de regels die de 
federale overheid bij besluit had uitgevaardigd, en waartegen een beroep nog hangende was op het 
moment dat het Grondwettelijk Hof zijn arrest velde. De Raad citeerde uitvoerig uit het arrest van het 
Hof, om in een voor het overige zeer kort arrest te concluderen dat aangezien de wet op basis waarvan 
de federale regeling was aangenomen bevoegdheidsconform moest worden uitgelegd, het besluit de 
wet en de bevoegdheidsverdelende regelen schond (RvS 20 mei 2009, nr. 193.456, Teslabel 
Coordination e.a.). 
Enkele jaren na de uitbreiding van de bevoegdheden van het Arbitragehof in 1988 deed de Raad van 
State hetzelfde inzake fundamentele rechten. Een Koninklijk Besluit dat enkel aan huishoudens met één 
beroepsinkomen een fiscale voorheffing oplegde die hoger was dan de verschuldigde belasting, was 
door de Raad geschorst (RvS 9 april 1992, nr. 39.200, vzw « Association des femmes au foyer », RACE 
1992). Het werd echter door de wetgever gevalideerd. Het Arbitragehof oordeelde op vraag van de 
Raad van State, die nog ten gronde moest oordelen, dat de regeling het gelijkheidsbeginsel niet schond 
(Arbitragehof 21 oktober 1993, nr. 73/93, B.5-B.6; zie eerder ook Arbitragehof 6 mei 1993, nr. 34/93; 
Arbitragehof 13 juni 1991, nr. 16/91). De Regering had even voordien, met het oog op het nieuwe 
aanslagjaar, echter al een identiek voorheffingsbesluit genomen. Wanneer dezelfde verzoekers er de 
schorsing van vorderden, werd die vraag deze keer afgewezen. Aangezien het Arbitragehof had 
geoordeeld dat er geen discriminatie was, stelde de Raad vast, was het middel niet ernstig (RvS 19 
januari 1994, nr. 45.692, vzw « Association des femmes au foyer », RACE 1994; zie ook RvS 22 maart 
1994, nr. 46.624, vzw « Association des femmes au foyer », RACE 1994). 
1177 Net  als  het  Arbitragehof  twijfelde  de  Raad  van  State  in  de  jaren  ’90  immers  over  de  rechtstreekse  
afdwingbaarheid van het artikel. Sommige arresten van de toenmalige afdeling administratie wezen – 
op grond van tekstuele en grondwetshistorische argumenten – op een louter programmatorisch 
karakter,  andere  gaven  het  dan  weer  een  begin  van  “directe  werking”.  Ook  de  afdeling  wetgeving  leek  
daartoe geneigd. Over de incorporatie van een standstill-beginsel bestond binnen de Raad van State al 
sneller duidelijkheid, hoewel dat oorspronkelijk een striktere omschrijving meekreeg dan in de 
rechtspraak van het Arbitragehof het geval was. In de jaren 2000 zou er een duidelijke toenadering 
ontstaan tot de criteria van het Grondwettelijk Hof, ook wat betreft de adviespraktijk van de afdeling 
wetgeving. Het arrest-Coomans (RvS 17 november 2008, nr. 187.998, Coomans et al.) werd 
geïdentificeerd als een duidelijke poging van de algemene vergadering om tot een interpretatieve 
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houding aangenomen. Dat kwam tot uiting in de analyse van de 
bevoegdheidsverdelende regels, 1178  maar ook daarbuiten. 1179  Ondanks de 
conflictsituaties waarnaar we verwezen in hoofdstuk 2, en ongetwijfeld onder 
invloed van het EHRM, ging ook het Hof van Cassatie in die evolutie mee.1180 
                                                                                                                                            
consensus te komen over een aantal overkoepelende aspecten van de normatieve inhoud van artikel 23 
(zie B. STEEN, « Artikel 23 van de Grondwet en de rechtspraak van de Raad van State » in W. RAUWS 
en M. STROOBANT (eds.), Sociale en economische grondrechten. Artikel 23 Gw.: een stand van zaken 
na twee decennia, Antwerpen, Intersentia, 2010, (113) 117-132 en de verwijzingen naar de 
rechtspraak aldaar). 
1178  Velaers concludeerde bijvoorbeeld dat de afdeling wetgeving de gemeenschapsbevoegdheden 
aanvankelijk beperkter uitlegde dan het Arbitragehof naderhand deed, wat ertoe leidde dat de Raad 
van State bij diverse gelegenheden zijn legisprudentie wijzigde (J. VELAERS, De Grondwet en de Raad 
van State, afdeling wetgeving: vijftig jaar adviezen aan de wetgevende vergaderingen, in het licht van 
de rechtspraak van het Arbitragehof, Antwerpen, Maklu, 1999, 908-911 en de verwijzingen aldaar). 
1179 De afdeling wetgeving van de Raad van State interpreteerde het legaliteisbeginsel bepaald in artikel 
23 van de Grondwet bijvoorbeeld eerst minder veeleisend dan inzake onderwijs of fiscaliteit, maar 
paste zijn standpunt aan toen bleek dat het Grondwettelijk Hof van dezelfde standaard als in die 
materies begon uit te gaan. Toen het Hof die standaard in de praktijk toch minder strikt bleek af te 
dwingen, volgde de Raad van State daarin (B. STEEN, « Artikel 23 van de Grondwet en de rechtspraak 
van de Raad van State » in W. RAUWS en M. STROOBANT (eds.), Sociale en economische 
grondrechten. Artikel 23 Gw.: een stand van zaken na twee decennia, Antwerpen, Intersentia, 2010, 
(113) 132-135 en de verwijzingen aldaar). Zie hierover in het algemeen bijvoorbeeld nog M. VAN 
DAMME, « De wetgevingsadvisering door de Raad van State. Tien jaar toepassing van de wet van 2 
april 2003 », RW 2013-14, (1443) 1453-1454; M. VAN DAMME en B. DE SUTTER, Raad van State, II, 
Afdeling wetgeving, Brugge, Die Keure, 2013, 163-172; eerder ook P. VANDERNACHT en X. 
DELGRANGE, « Ebauche   d’une   comparaison   des   contrôles   préventif   de   la   section de législation du 
Conseil   d’Etat   et   curatif   de   la   Cour   d’arbitrage   »   in   B.   BLERO   (ed.),   Le   Conseil   d’Etat   de   Belgique  
cinquante ans après sa création (1946-1996), Brussel, Bruylant, 1999, (101) 127-131 en de 
voorbeelden aldaar. 
1180  In de formalistische uitlegging die het Hof van Cassatie aan het gelijkheidsbeginsel gaf, was 
bijvoorbeeld  in  de   loop  van  de   jaren   ’70   al  beweging  gekomen  (zie  bijvoorbeeld  J. DE JONGHE en F. 
REYNTJENS, « De twijfels van het Hof van Cassatie », RW 1975-76, (2113) 2115-2120). 
Geconfronteerd met de rechtspraak van de Raad van State, het Arbitragehof en het Europees Hof voor 
de Rechten van de Mens was de advocaat-generaal in 1990 definitief tot de slotsom gekomen dat een 
volledige  toets  aan  de  “interne  gelijkheidswaarde”  inderdaad  nodig  was.  “Een  dergelijke  gelijkluidende  
interpretatie en eenvormige toepassing van het gelijkheidsbeginsel zou in aanzienlijke mate bijdragen 
tot   de   eenheid   en   de   samenhang   van   ons   recht.”   (concl.  G.  D’Hoore   bij   Cass.   5   oktober   1990,   Arr. 
Cass. 1991, 134). Oordelend in belastingzaken stelde het Hof van Cassatie dat een verschil in 
behandeling moest kunnen, met name onder exact dezelfde voorwaarden die het Arbitragehof daarvoor 
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3.3.1.2. Pleidooien voor bindende interpretaties van het 
Grondwettelijk Hof 
In zijn conclusies bij het belangrijke arrest van 2001 over het strafrechtelijk 
statuut van de President van de Republiek besloot de advocaat-generaal van de 
Cour de cassation dat de interpretatieve beslissingen van de Conseil 
constitutionnel “moreel”  of  “persuasief”  gezag  dienden  te  krijgen.  Dat  gezag  was  
verantwoord door de noodzaak om de homogeniteit van de rechtsorde te 
bewaren. 
“Il  arrive  un  moment  où  (…)  les  interpretations  doivent  être  harmonisées  et  stabilisées.  Dans  
ce processus d’harmonisation,  il  est  normal  que  le  juge  constitutionnel  soit  considéré  comme  
le   principal   interprète   de   la   Constitution   et   cela,   d’autant   mieux   que   la   Constitution,  
interprétée par le Conseil constitutionnel, donne une assise majeure à la Cour de cassation et 
à  l’ensemble  de  l’ordre  judiciaire.”1181 
 
De advocaat-generaal verwees naar het belang van de burger bij 
rechtszekerheid en naar de inherente kwaliteit van de redeneringen van de 
Conseil. Ook in de rechtsleer is de Conseil gekwalificeerd als de natuurlijke 
rechter van de Grondwet. 1182  Het gevolg van die benadering is dat het 
                                                                                                                                            
stelde (Cass. 5 oktober 1990, F.1818.N; zie later bijvoorbeeld ook Cass. 30 apri l 1992, F.1138.F en 
Cass. 24 april 1995, S.94.0101.F). 
1181 R. DE GOUTTES, « Conclusions  sur   l’arrêt  de   l’assemblée   plénière   de   la  Cour   de   cassation  du  10  
octobre 2001 », RFDA 2002, (51) 72; zie ook R. DE GOUTTES, « L’application  de  la  Constitution  par  la  
Cour de cassation: aspects généraux et perspectives de droit civil » in G. DRAGO (ed.), L’application  de  
la  Constitution  par  les  cours  suprêmes.  Conseil  constitutionnel,  Conseil  d’Etat,  Cour  de  cassation, Parijs, 
Dalloz, 2007, (55) 63-65. Het is ironisch dat het arrest Breisacher, waarbij de conclusies horen, een 
van de meest markante voorbeelden is geworden van rechtspraak van de Cour de cassation waarbij het 
de interpretatie van de Conseil net niet volgde (vergelijk met name CC 22 januari 1999, nr. 98-408DC, 
www.conseil-constitutionnel.fr en Cass. 10 oktober 2001, nr.01-84922, www.courdecassation.fr). 
1182 Zie bijvoorbeeld Th. DI MANNO, « Les divergences de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel 
et les juridictions ordinaires suprêmes » in P. ANCEL en M.-C. RIVIER (eds.), Les divergences de 
jurisprudence, Saint-Etienne, PUSE, 2003, (185) 192-193; Th. RENOUX, « Autorité de chose jugée ou 
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verkieslijk wordt dat zelfs wanneer de Conseil een standpunt inneemt nadat een 
andere rechter zich al over een bepaald interpretatief probleem heeft 
uitgesproken, die laatste zijn rechtspraak toch aanpast aan het nieuwe 
inzicht.1183 Deze houding blijft theoretisch vrijwillig, maar er is dus toch een 
bijzondere   “luisterbereidheid”   in   hoofde   van   de   andere   rechters. 1184  Op die 
manier ontstaat een zekere druk op de gewone rechter, maar in te zien valt hoe 
het belang van de rechtszekerheid hier een nuttige, harmoniserende rol speelt. 
In Frankrijk is echter ook een beweging op gang gekomen die argumenteert dat 
de interpretaties van de Conseil constitutionnel niet louter overtuigingskracht 
hebben, maar bindend zijn.1185 Om dat in het huidig positiefrechtelijk kader te                                                                                                                                             
autorité  de  la  Constitution?  A  propos  de  l’effet  des  décisions  du  Conseil  constitutionnel  » in L’esprit  des  
institutions,  l’équilibre  des  povoirs.  Mélanges  en  l’honneur  de  Pierre  Pactet, Parijs, 2003, (835) 857. 
1183 Favoreu   en  Renoux  vatten  samen:   “>I@l  n’y  a  pas  d’obligation  de  suivre   le  Conseil  constitutionnel  
mais  il  est  difficile  de  ne  pas  le  faire.”  (L. FAVOREU, en Th. RENOUX, Le contentieux constitutionnel des 
actes administratifs, Parijs, Sirey, 1992, 176); zie eerder ook F. MODERNE, « Complémentarité et 
compatibilité  des  décisions  du  Conseil  constitutionnel  et  des  arrêts  du  Conseil  d’Etat?  »  in  Université  de  
droit,  d’économie  et  de  sciences  sociales  de  Paris  (ed.),  Conseil  constitutionnel  et  Conseil  d’Etat, Parijs, 
LGDJ, 1988, (313) 351-353. 
1184  K. BUTERI, L’application   de   la   Constitution   par   le   juge   administratif, doctoraal proefschrift, 
Université Aix-en-Provence, 2000, 320. 
1185 Zie bijvoorbeeld de theorieën van Andriantsimbazovina (J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L’autorité des 
décisions de justice constitutionnelles et européennes sur le juge administratif français. Conseil 
constitutionnel, Cour de justice des Communautés européennes et Cour européenne des droits de 
l’homme, Parijs, LGDJ, 1998, 405-428; recenter ook J. ANDRIANTSIMBAZOVINA,   «   L’autorité   de   la  
chose interprétée et le dialogue des juges. En théorie et en pratique un couple juridiquement 
inseparable » in Le   dialogue  des   juges.   Mélanges   en   l’honneur   du   president  Bruno  Genevois, Parijs, 
Dalloz, 2009, (11) 23-28) en recenter van Disant (M. DISANT, L’autorité  de  la  chose  interprétée  par  le  
Conseil constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2010, 107-134 en 214-287). Wat voor Disant nodig is, is een 
autorité directive de  chose  interprétée.  “Si l’autorité  conférée  à  la  chose  jugée  exige  que  cette  dernière  
soit mécaniquement appliquée,   il   n’y   a   pas   de   contrainte   imposant   au   juge   de   devoir   se   conformer  
automatiquement  à  l’interprétation  énoncée  par  le  Conseil  constitutionnel.  Il  pèse  en  revanche  sur lui la 
double  obligation  d’en  tenir  compte  (un  impératif  de  prise  en  considération)  et  de  ne  pas  s’en  écarter  
sans  un  motif  valable  et  dirimant  (une  règle  de  respect  prioritaire).”  (M. DISANT, « Quelle autorité pour 
la « chose interprétée » par le Conseil constitutionnel? De la persuasion à la direction » in B. MATHIEU 
en M. VERPEAUX (eds.), L’autorité  des  décisions  du  Conseil  constitutionnel, Parijs, Dalloz, 2010, (57) 
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realiseren, gaan de voorstanders uit van een een verruimde interpretatie van 
artikel 62, §3 van de Grondwet, dat stelt dat de beslissingen van de Conseil 
“s’imposent   aux   pouvoirs   publics   et à toutes les autorités administratives et 
juridictionnelles.”1186 In dat geval verandert de aard van de door het andere 
rechtscollege aangeleverde inhoud. Het is dan niet langer een externe 
overtuigingsbron die een argument levert, maar een bron van bindend gezag. 
 
Ook in België zijn suggesties in die richting gedaan. In de nasleep van de 
hierboven   besproken   “kwalificatiestrijd”   vroeg   Martens   (toen rechter, later 
voorzitter) zich af of het Grondwettelijk Hof niet de bevoegdheid moest hebben 
om interpretaties van de Grondwet te geven die de gewone rechter binden.1187 
Ook andere auteurs zitten op die lijn.1188 Er lijkt zelfs een consensus te bestaan                                                                                                                                             
78). Het zou dus gaan om een plicht die zich situeert tussen de loutere overtuigingskracht en de 
absolute bindende kracht. 
1186 Zie ook M. GUILLAUME, « L’autorité   des   décisions   du   Conseil   constitutionnel:   vers   de   nouveaux  
équilibres? », Cah. Cons. const. 2011, nr. 30, (49) 64-69; M. VERPEAUX, « Brèves considérations sur 
l’autorité   des   décisions du Conseil constitutionnel », Cah. Cons. const. 2011, nr. 30, (13) 21-22; B. 
MATHIEU, « Les  décisions  du  Conseil  constitutionnel  et  de  la  Cour  européenne  des  droits  de  l’homme:  
Coexistence – Autorité – Conflits – Régulation », Cah. Cons. const. 2011, nr. 32, (45) 53-57; B. 
MATHIEU, « Pour   une   reconnaissance   de   l’ « autorité de la chose interprétée » par le Conseil 
constitutionnel. A propos de la question des quotas par sexe dans les jurys de concours de la fonction 
publique », D. 2003, 1508-1509. 
1187 P. MARTENS, « La  Cour  de  cassation  et  la  Cour  d’arbitrage.  Les  paradoxes  du  respect » in Imperat 
lex: liber amicorum Pierre Marchal, Brussel, Larcier, 2003, (97) 115; zie de lege ferenda ook meer 
algemeen M. UYTTENDAELE, « Réflexions sur le pouvoir des juges et les limites qui devraeient y être 
apportées » in La justice en vérités, Limal, Anthemis, 2011, (77) 92-96. 
1188 Bossuyt  (toen  voorzitter)  kwalificeerde  het  Hof  als  de  “eerste  interpretator”  van  de  Grondwet  (M.  
BOSSUYT, « De invloed van de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof op de evolutie van het recht », 
RW 2011-12, (382) 386); zie ook G. DE LEVAL, Ch. HOREVOETS en M.-F. RIGAUX, « La pertinence de 
la  question  préjudicielle  et  l’usage  de  la  réponse  par  le  juge  a  quo » en K. RIMANQUE, « Het labyrint 
van de rechtsbescherming tegen ongeldige regels » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. 
SUETENS-BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, resp. (241) 279-
280 en (363) 378; zie ook Ch. HOREVOETS, « Les modifications relatives au contentieux préjudiciel à la 
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onder betrokkenen van de hoogste rechtscolleges dat uit de gerechtelijke 
bevoegdheidsverdeling voortvloeit dat een rechter voorrang moet geven aan de 
interpretaties van het Grondwettelijk Hof, al valt te betwijfelen of ze daarin een 
werkelijk bindend gezag zien. Verougstraete (toen voorzitter in het Hof van 
Cassatie) nuanceerde alleszins dat de interpretatie van het Grondwettelijk Hof 
niet bindend is,  maar  wel  impliceert  dat  de  gewone  rechter  zich  “terughoudend”  
moet opstellen.1189 
 
Gelet op het institutionele kader waarbinnen het Grondwettelijk Hof in beide 
landen opereert, stuiten theorieën die inzetten op bindend gezag op 
theoretische bezwaren. De belangrijkste kritiek in Frankrijk is eenvoudigweg dat 
geen enkele rechtsbron zoiets voorschrijft.1190 De plicht om beslissingen van de 
Conseil uit te voeren, op grond van het gezag van gewijsde, kan niet zomaar 
worden gelijkgesteld met de plicht om de interpretatie in abstracto, los van de                                                                                                                                             
Cour  d’arbitrage » in A. RASSON-ROLAND, D. RENDERS en M. VERDUSSEN (eds.), La  Cour  d’arbitrage  
vingt ans après. Analyse des dernières réformes, Brussel, Bruylant, 2004, (251) 273. Uyttendaele heeft 
niet zonder enige twijfel voorgesteld om het Grondwettelijk Hof bevoegd te maken kennis te nemen 
van aanmatigende interpretaties van de Grondwet door de andere hoogste rechtscolleges (M. 
UYTTENDAELE, « Le pouvoir politique et le pouvoir juridictionnel ou comment contrôler les mauvais 
élèves de la classe» in Liber   Amicorum   Paul   Martens:   l’humanisme   dans   la   résolution   des   conflits.  
Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (823) 837-839. 
1189 Zie P. MARTENS en B. RENAULD, « L’interprétation  et  la  qualification  de  la  norme  de  contrôle  et  de  
la norme contrôlée » en I. VEROUGSTRAETE en A. DE WOLF, « De wet uitgelegd door de rechter: een 
neveneffect van de democratie » in A. ARTS, I. VEROUGSTRAETE, R. ANDERSEN, G. SUETENS-
BOURGEOIS, M.-F. RIGAUX, R. RYCKEBOER en A. DE WOLF (eds.), De verhouding tussen het 
Arbitragehof, de Rechterlijke Macht en de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2006, resp. (1) 20 en 
(55) 61, 66 en 71. 
1190 O. DESAULNAY, L’application de la Constitution par la Cour de cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 707-
719. Zonder expliciete keuze van de (grond)wetgever kan het principe dat rechtspraak geen formele 
bron van recht is volgens sommigen niet op de helling gezet worden (zie Th. DI MANNO, « Les 
divergences de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel et les juridictions ordinaires suprêmes » in 
P. ANCEL en M.-C. RIVIER (eds.), Les divergences de jurisprudence, Saint-Etienne, PUSE, 2003, (185) 
188-192). 
  498 
zaak waarover geoordeeld werd, later te reproduceren. 1191  Geen van de 
betrokken gerechtelijke actoren – daarin inbegrepen de Conseil zelf – heeft die 
claim overigens aanvaard. 1192  Dat de grondwettigheidstoets niet volledig 
gecentraliseerd werd bij één rechter ondermijnt de aanspraak op een bindend 
gezag. Het louter morele gezag van de interpretaties van de Conseil 
constitutionnel  is voor sommigen ook een garantie voor de onafhankelijkheid 
van de andere rechters.1193 Die hebben in hun eigen zaken het laatste woord. 
“Leur   choix   d’interprétation,   en   l’absence   de   contrainte,   prévaudra   sur   celui   du   Conseil  
constitutionnel dans la mesure où les tribunaux de première instance comme les cours 
d’appel verront  leurs  jugements  annulés  s’ils  ne  se  soumettent  pas  à  l’interprétation  dégagée  
par  la  Cour  suprême  de  leur  ordre  juridictionnel.”1194 
 
In 2008 werd weliswaar een vorm van prejudiciële procedure ingevoerd, 
waardoor de Conseil nu ook na de inwerkingtreding van wetgeving kan                                                         
1191 R. DE GOUTTES, « L’application de la Constitution par la Cour de cassation: aspects généraux et 
perspectives de droit civil » in G. DRAGO (ed.), L’application  de  la  Constitution  par  les  cours  suprêmes.  
Conseil  constitutionnel,  Conseil  d’Etat,  Cour  de  cassation, Parijs, Dalloz, 2007, (55) 63; B. DE LAMY, 
« Les principes constitutionnels dans la jurisprudence judiciaire. Le juge judiciaire, juge 
constitutionnel? », RDP 2002, (781) 793-794. 
1192 Zie de eerder vermelde zaken met betrekking tot de affaire-Breisacher en het arrest Lesourd van 
de Conseil   d’Etat (CE 22 juni 2007, nr. 288.206, Lesourd, www.conseil-etat.fr), waarin die via een 
grondwetsconforme interpretatie van de wet weliswaar de grondwettelijke uitlegging voorgesteld door 
de Conseil in een arrest over een analoge wetsbepaling woord voor woord overnam, maar niet naar het 
arrest verwees, ondanks het voorstel van de commissaris van de regering om het gezag van de 
arresten van de Conseil in dergelijke gevallen te erkennen (T. OLSON, « La portée par ricochet des 
réserves   d’interprétation   du  Conseil   constitutionnel.   Conclusions   sur  Conseil   d’Etat,   22   juin   2007,  M.  
Lesourd », RFDA 2007, (1077) 1082-1084). 
1193 J. BONNET, Le juge ordinaire français et le contrôle de la constitutionnalité des lois. Analyse critique 
d’un   refus, Parijs, Dalloz, 2009, 95; zie ook O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « L’autorité   de  
l’interprétation  constitutionnelle » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), L’interprétation  constitutionnelle, 
Parijs, Dalloz, 2005, (193) 196-198; A. DERRIEN, Les juges français de la constitutionnalité. Etude sur 
la   construction   d’un   système   contentieux.  Conseil   constitutionnel,   Conseil   d’Etat,   Cour   de   Cassation:  
trois juges pour une norme, Brussel, Bruylant, 2003, 227-229. 
1194 V. BACQUET-BREHANT, L’article  62,  alinéa  2  de  la  Constitution  du  4  octobre 1958. Contribution à 
l’étude   de   l’autorité   des   décisions   du   Conseil   constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2005, 334; zie ook O. 
DESAULNAY, L’application  de  la  Constitution  par  la  Cour  de  cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 728-735. 
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ingrijpen. Tot dan deed hij enkel een voorafgaande controle. Dat betekent dat 
hij meer kansen krijgt om zich uit te spreken over 
grondwettelijkheidsvraagstukken, maar het verandert voor het overige niets aan 
de principes die de onderlinge verhoudingen beheersen, met name dialoog en 
samenwerking.1195 
 
De Franse kritieken zijn mutatis mutandis ook van toepassing op de 
institutionele verhoudingen in België. Betrokkenen binnen de Raad van State 
schreven zelf al vroeg dat uit hun bereidwilligheid zich te schikken naar de 
interpretaties van het toenmalige Arbitragehof niet mocht worden afgeleid dat 
de Raad het gezag van gewijsde van die arresten wilde verruimen. “Tout  au  plus  
faut-il   y   voir   la   valeur   d’un   précédent,   le   juge   administratif   faisant sienne la 
jurisprudence   de   la   Cour.”1196  Naar aanleiding van de eerste bovenvermelde                                                         
1195 O. DESAULNAY, « L’autorité  des décisions du Conseil constitutionnel vue par la Cour de cassation », 
Cah. Cons. const. 2011, nr. 30, (31) 45. Zie voor wat de Raad van State betreft J. ARRIGHI DE 
CASANOVA, « L’autorité   des   décisions   du  Conseil   constitutionnel   vue   du   Conseil   d’Etat », Cah. Cons. 
const. 2011, nr. 30, (23) 27-29. Zie echter M. GUILLAUME, « L’autorité   des   décisions   du   Conseil  
constitutionnel: vers de nouveaux équilibres? », Cah. Cons. const. 2011, nr. 30, (49) 70-75; M. 
DISANT, « L’autorité   de   la   chose   interprétée   par   le   Conseil constitutionnel. Permanence et 
acutalité(s) », Cah. Cons. const. 2010, nr. 28, (197) 199-200. 
1196 R. ANDERSEN, P. NIHOUL en S. DEPRE, « La  Cour  d’arbitrage  et  le  Conseil  d’Etat » in F. DELPEREE, 
A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards croisés sur   la   Cour   d’arbitrage.   Dix   ans   de  
jurisprudence constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (143) 189. Ook Courtoy (toen referendaris bij 
het Hof), gaf aan dat het Hof geen ander rechtscollege kan binden aan zijn interpretaties buiten het 
gezag van gewijsde in de concrete zaak waarin uitspraak werd gedaan (C. COURTOY, « De 
betrekkingen tussen de grondwettelijke hoven en de andere nationale rechtscolleges, met inbegrip van 
de interferentie, terzake, van het optreden van de Europese rechtscolleges », TBP 2002, (371) 409). 
Het toekennen van een dergelijk gezag aan het Grondwettelijk Hof zou in een aantal gevallen 
bovendien niet voor oplossingen zorgen, zoals in geval van onenigheid over grondwetsartikelen die zich 
rechtstreeks richten tot of betrekking hebben op het werk van de uitvoerende macht, en waarvan de 
gewone rechters de afdwinging voor hun rekening nemen. Het risico op de onmogelijkheid om het 
oordeel van het Hof te bekomen bestaat overigens a fortiori zolang het Hof niet de bevoegheid heeft 
om te toetsen aan de volledige Grondwet. 
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arresten van de Raad waarin hij de uitlegging van de bevoegdheidsverdelende 
regels door het Arbitragehof overnam, werd ook al vastgesteld dat hij daar in 
principe vrij was in geweest.1197 
 
3.3.1.3. Een bindende interpretatie staat een deliberatief proces in de 
weg 
De afwezigheid van bindend gezag maakt een interinstitutionele deliberatieve 
benadering van de grondwetsinterpretatie, waarbij de ontwikkeling van de 
grondwettelijke rechtspraak eerder het resultaat is van een uitwisseling dan van 
formele gezagsverhoudingen, gemakkelijker. 1198  Vertrouwen tussen de 
verschillende gerechtelijke structuren is dan de basis voor een geslaagde 
afdwinging van de Grondwet. 1199  Ook vlak na de installatie van het                                                         
1197 Y.  LEJEUNE,  «  L’interprétation  donnée  par  la  Cour  d’arbitrage  à  une  règle  de  compétence  s’impose-
t-elle  en  dehors  de  l’espèce  jugée?  »  (noot  onder  RvS  25  maart  1988),   JT 1989, (287) 289-290. Ook 
Debaedts (toen emeritus voorzitter) sloot zich daar later bij aan (F. DEBAEDTS, « Beschouwingen over 
het gezag van gewijsde van de arresten door het Arbitragehof gewezen op annulatieberoep » in Publiek 
recht, ruim bekeken: opstellen aangeboden aan prof. J. Gijssels, Antwerpen, Maklu, 1994, (157) 178-
179). 
1198 Over die uitwisseling in de Franse context, zie bijvoorbeeld O. DESAULNAY, L’application   de   la  
Constitution par la Cour de cassation, Parijs, Dalloz, 2009, 239. Zie ook A. DERRIEN, Les juges français 
de la constitutionnalité. Etude   sur   la   construction   d’un   système   contentieux.   Conseil   constitutionnel,  
Conseil   d’Etat,   Cour   de   Cassation:   trois   juges   pour   une   norme, Brussel, Bruylant, 2003, 236; J. 
BONNET, Le juge ordinaire français et le contrôle de la constitutionnalité des lois.  Analyse  critique  d’un  
refus, Parijs, Dalloz, 2009, 96; B. DE LAMY, « Les principes constitutionnels dans la jurisprudence 
judiciaire. Le juge judiciaire, juge constitutionnel? », RDP 2002, (781) 807; voor illustraties van 
wederzijdse beïnvloeding in de rechtspraak van de Conseil constitutionnel en de Conseil   d’Etat, zie 
bijvoorbeeld reeds F. MODERNE, « Complémentarité et compatibilité des décisions du Conseil 
constitutionnel   et   des   arrêts   du   Conseil   d’Etat?   »   in   Université   de   droit,   d’économie   et   de   sciences 
sociales de Paris (ed.), Conseil  constitutionnel  et  Conseil  d’Etat, Parijs, LGDJ, 1988, (313) 319-339. 
1199 Zie bijvoorbeeld P. WACHSMANN, « Le dialogue au lieu de la guerre » in Le dialogue des juges. 
Mélanges  en  l’honneur  du  president  Bruno  Genevois, Parijs, Dalloz, 2009, (1121) 1129; Th. DI MANNO, 
« Les divergences de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel et les juridictions ordinaires 
suprêmes » in P. ANCEL en M.-C. RIVIER (eds.), Les divergences de jurisprudence, Saint-Etienne, 
PUSE, 2003, (185) 205. 
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Grondwettelijk Hof werd de diversiteit aan gerechtelijke interpretatoren en de 
afwezigheid een geïnstitutionaliseerd systeem van uniformisering niet als een 
probleem ervaren. Het Hof van Cassatie en de Raad van State bestonden al 
tientallen jaren naast elkaar zonder dat het systeem in een impasse was 
verzeild.1200 De erkenning van het bestaan van elkaars rechtspraak moet dan 
wel in alle richtingen gebeuren. Bij de viering van 175 jaar Hof van Cassatie 
stelde Rigaux vast dat de instellingen van vandaag niet meer dezelfde zijn als 
die   van   gisteren.   “Aujourd’hui,   les   lieux   de   production   du   droit   se   sont  
démultipliés,   il   n’y  a  plus de centre ni de juridiction ayant, à elle seule et en 
toute  matière,  le  pouvoir  du  dernier  mot.”  Hij  besloot  dat  het  Hof  van  Cassatie  
“est  entrée  dans  un   réseau  de   juridictions   supérieures  dont  aucune  n’est  plus  
“suprême”  au  sens  propre  du  terme.”1201 
 
Een dergelijk perspectief biedt geen volkomen garanties inzake rechtszekerheid 
en consistentie. Voor wat betreft het proces waarbij betekenis wordt gegeven 
aan de Grondwet, moeten die waarden echter worden afgewogen tegen de 
mogelijkheden tot inhoudelijke verdieping door een deliberatieve uitwisseling 
van argumenten. Zoals Popelier opmerkt, kan enige competitie tussen de 
nationale rechters leiden tot een kwalitatiever resultaat, zeker als de Europese 
rechters nadien nog kunnen tussenkomen. 1202  Fundamentele constitutionele 
vraagstukken oplossen betekent in vele gevallen dat de overheid haar gedrag 
zal moeten aanpassen en dat de politieke staatsmachten het bestuur op een                                                         
1200 M. LEROY, « Sens et non-sens dans le règlement des conflits », JT 1989, (557) 559. 
1201 F. RIGAUX, « La Cour de cassation dans le réseau des Cours suprêmes », JT 2007, (650) 652. 
1202 P. POPELIER, « Judicial conversations in multilevel constitutionalism. The Belgian case » in M. 
CLAES, M. DE VISSER, P. POPELIER en C. VAN DE HEYNING (eds.), Constitutional Conversations in 
Europe. Actors, Topics and Procedures, Antwerpen, Intersentia, 2012, (73) 99. 
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andere manier moeten aanpakken. Dat rechtscolleges hierover in mindere of 
meerdere mate van mening verschillen verbaast niet, en – zonder te beweren 
dat aanhoudende rechtsonzekerheid geen probleem kan worden – we zien geen 
reden om het pluralisme aan opvattingen a priori op te geven in het voordeel 
van rechtszekerheid. Arts (toen voorzitter) schreef over de hoogste Belgische 
rechters: 
“Zij  kunnen  elkanders  rechtspraak  erkennen  in  plaats  van  miskennen.  Indien  ze  het  werkelijk  
noodzakelijk achten om een eigen stelling te laten prevaleren, kunnen ze de moed opbrengen 
om die noodzaak uitdrukkelijk te duiden en om de tegenstellingen zoveel als mogelijk te 
beperken.”1203 
 
Voor hem mocht die uitwisseling van argumenten, los van alle bestaande 
informele contacten, zelfs gepaard gaan met het horen van het openbaar 
ministerie bij het Hof van Cassatie en het auditoraat bij de Raad van State, of 
via informatieve gesprekken van de voorzitters van de betrokken 
rechtscolleges.1204  
 
                                                        
1203 A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 122. 
1204 A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis 
Delpérée:   itinéraires   d’un   constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 123-124. Dumont en 
Horevoets geloven daar klaarblijkelijk niet in, alleszins niet in de Belgische praktijk. “Confrontés  à  un  
ensemble de dispositions originelles non mises à jour, largement dépassés par les développements du 
droit international, voisinant sans articulation quelques dispositions nouvelles tantôt bâclées, tantôt 
inutiles,  tributaires  d’une  théorie  dégradée  des  matières  réservées  par  la  Constitution  à  la  loi  et  livrées  
aux interprétations de trois juridictions suprêmes dépourvues de toute mécanisme propre à aplanir 
leurs  divergences,   les  organes  d’application  des  droits  et   libertés  constitutionnels  semblent   tentés  de  
renoncer   à   cette   tâche  herculéenne.”   (H.  DUMONT   en  Ch.  HOREVOETS,   « L’interprétation des droits 
constitutionnels » in M. VERDUSSEN en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, 
Brussel, Bruylant, 2011, (147) 202). Het is natuurlijk niet omdat de praktijk achterblijft, dat het ideaal 
moet worden opgeborgen. 
  503 
Uiteraard is een dergelijke deliberatieve aanpak niet met alle aspecten van de 
constitutionele toetsing even verzoenbaar. Zo verdragen de 
bevoegdheidsverdelende regels niet veel onzekerheid; het was ten andere de 
uitdrukkelijke wens van de grondwetgever en de bijzondere wetgever dat het 
Grondwettelijk Hof de knopen ter zake zou doorhakken. Ook in andere 
communautair delicate materies is het doen terugkeren van de rust een 
verdedigbare waarde, zeker wanneer een voorafgaand uitwisselingsproces niet 
leidt tot eensgezindheid of acceptatie. De in de hoofdstukken 2 en 5 al 
aangehaalde geschiedenis van artikel 4 van de Grondwet en de indeling van 
België in taalgebieden is daar een goed voorbeeld van. Velaers concludeerde: 
“Hoezeer   de   rechtspraak   van   de   Raad   >van State@ zelf ook kan worden verantwoord, de 
rechtsstaat verdraagt o.i. niet dat de hoogste rechtscolleges over cruciale bepalingen van de 
Grondwet gescheiden wegen blijven bewandelen. Het gezag van gewijsde van de arresten 
van het Arbitragehof en de plaats van dit Hof in het constitutioneel bestel nopen de Raad 
ertoe zich neer te leggen en de juridische  vrede  te  laten  intreden.”1205 
 
Een en ander neemt volgens ons echter bijvoorbeeld niet weg dat de 
magistraten van de afdeling wetgeving van de Raad van State, zelfs gelet op de 
doorslaggevende rol van het Grondwettelijk Hof inzake bevoegdheidsverdelende 
regels, in hun adviezen over ter tafel liggende wetteksten in een kritische 
interactie mogen blijven treden met de analyses van het Grondwettelijk Hof. 
Voorzitter in de Raad van State Van Damme twijfelt of dat wel te verenigen valt 
met de taak van de afdeling wetgeving. 
“Zo  spelen  de  arresten  van  het  Grondwettelijk  Hof  een  belangrijke  rol  in  de  advisering  door  
de afdeling Wetgeving, maar dan veeleer als een objectief gegeven waaruit de gepaste lering 
wordt getrokken om tot een advisering te komen die kan worden ingepast in het 
grondwettelijk systeem zoals dat mede door het Grondwettelijk Hof wordt begrepen. Arresten                                                         
1205 J. VELAERS, De Grondwet en de Raad van State, afdeling wetgeving: vijftig jaar adviezen aan de 
wetgevende vergaderingen, in het licht van de rechtspraak van het Arbitragehof, Antwerpen, Maklu, 
1999, 51. 
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van het Grondwettelijk Hof maken in de advisering dus niet het voorwerp uit van kritische of 
andere beschouwingen die de wetgever dan maar moeten overtuigen om de regelgeving op 
zo’n   of   een   andere  manier   te  wijzigen.   Een  dergelijke   houding   zou   trouwens  moeilijk   in   te  
passen vallen in het takenpakket van de wetgevingsadviseur die de afdeling Wetgeving is. 
Toch valt een feitelijke interactie tussen de rechtspraak van het Hof en de adviespraktijk van 
de  afdeling  Wetgeving  niet  te  ontkennen.”1206 
 
Het zou de wetgever in elk geval wel de gelegenheid geven verschillende 
standpunten te overwegen en hem daarbij ook bewuster maken van de 
grondwettelijke aspecten van zijn eigen taak. Het verschaft het Grondwettelijk 
Hof desgevallend ook een gelegenheid (of de verplichting) om later het eigen 
standpunt te nuanceren, te verduidelijken, of beter te onderbouwen. Een en 
ander vereist dan wel er zich werkelijk een uitwisseling van perspectieven 
afspeelt, en dat rechtscolleges interactief en openlijk argumenteren. Daar 
komen we in hoofdstuk 7 op terug. 
 
3.3.2. Een onvolkomen deliberatief proces bij de politieke staatsmachten 
We hebben al vastgesteld dat het Grondwettelijk Hof in belangrijke mate 
rekening houdt met de constitutionele opvattingen van de wetgever door alleen 
in te grijpen als de voorgestelde uitlegging van de Grondwet klaarblijkelijk 
onredelijk blijkt te zijn. Als het Hof bij zijn beraad met de argumenten van de 
wetgever of de uitvoerende macht over constitutionaliteit rekening wil houden, 
dan is natuurlijk vereist dat die een dergelijk argument hebben. Dat is niet 
steeds het geval. 
 
                                                        
1206 M. VAN DAMME, « De wetgevingsadvisering door de Raad van State. Tien jaar toepassing van de 
wet van 2 april 2003 », RW 2013-14, (1443) 1454. 
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3.3.2.1. De noodzaak van een kwalitatief deliberatief parlementair 
proces 
Het voordeel aan een stelsel met enige kenmerken van weak review, zoals 
beschreven in hoofdstuk 3, is dat er uitwisseling kan ontstaan over de uitlegging 
van de Grondwet tussen de rechter en de wetgever. 
“The   tension   between strong-form constitutional review and parliamentary sovereignty is 
strongest when fully informed legislatures simply but reasonably disagree with the 
interpretation a court gives to a constitutional limitation on legislative power. Dialogue allows 
courts   to   inform   a   legislature   of   the   courts’   understanding   of   the   constitutional   provision,  
while allowing the legislature to respond and take conclusive action based on its own 
understanding.”1207 
 
Daarvoor is dan wel een standpunt nodig van de wetgever, waarover de rechter 
kan nadenken. Impliciet neemt het Parlement natuurlijk altijd stelling in 
wanneer het bepaalde wetgeving goedkeurt. Dat betekent niet dat de wetgever 
in alle gevallen werkelijk een argument heeft geconstrueerd dat het Hof aan een 
redelijkheidsonderzoek kan onderwerpen: in het slechtste geval heeft de 
wetgever gewoon zijn beleidsvoorkeuren doorgedrukt zonder veel acht te slaan 
op de grondwettigheid ervan. Als het Grondwettelijk Hof in die gevallen een 
terughoudende opstelling aanneemt, faciliteert het eigenlijk niet de uitlegging 
van de Grondwet door de wetgever maar louter diens beleid, ongeacht de 
grondwettigheid ervan. We verwezen in hoofdstuk 3 wel naar het feit dat de 
betrokken overheid steeds partij is bij een eventuele procedure voor het Hof. De 
argumenten die ze op dat moment ontwikkelt moeten niettemin duidelijk in de 
context worden gezien van een procespartij die de bestreden wetgeving tracht 
te redden, en niet van een wetgever die onafhankelijk reflecteert over de                                                         
1207 M. TUSHNET, « The rise of weak-form judicial review » in T. GINSBURG en R. DIXON (eds.), 
Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, (321) 326. 
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grondwettigheid van een voorgenomen maatregel. Er kan tussen beide 
contexten uiteraard een grote overlap zijn, maar die is niet vanzelfsprekend. 
 
Occasioneel hebben rechters gewezen op de noodzaak van een diepgaand 
debat. Voor Suetens was het van belang te weten of een aan het Hof 
voorgelegde wetgeving het resultaat was van een doorwrocht parlementair of 
sociaal debat. In dat geval zal het Hof niet snel geneigd zijn een 
ongrondwettigheid vast te stellen, maar het zal het oordeel van de wetgever 
eerbiedigen. Hij verwees daarbij naar de zaken over onderwijs en 
communautaire aangelegenheden, en zelfs specifiek naar de betwisting over de 
organisatie van de Europese verkiezingen van 1989 en het oordeel over de 
abortuswet enkele jaren later.1208 In zaken waarbij geen belangrijke politieke 
keuze aan de orde is, gedroeg het Hof zich volgens Suetens (toen rechter) veel 
minder terughoudend. 1209  Eenzelfde overweging vinden we recenter bij Alen 
(toen rechter, thans voorzitter). De wetgever lost vaak zelf maatschappelijke 
hete hangijzers op, waardoor het Hof dat niet hoeft te doen. Hij wijst op het 
toenemend gebruik van programmawetten, waardoor een degelijke reflectie 
over de constitutionele implicaties onmogelijk wordt. Is die reflectie er wel 
geweest, dan is Alen wel opvallend mild voor de wetgever wanneer hij vaststelt 
dat het 
                                                        
1208 Zie respectievelijk Arbitragehof 14 juli 1990, nr. 26/90 en Arbitragehof 19 december 1991, nr. 
39/91. 
1209 L. P. SUETENS, « Judicial review in Belgium » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old 
constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (319) 328. 
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“niet  eenvoudig  >is@ om bepaalde maatschappelijke evoluties te vatten in degelijke wetgeving 
die een belangenafweging impliceert en om die reden meestal al het resultaat is van politieke 
compromissen  en  akkoorden.”1210 
 
Hoewel het de taak is van een grondwettelijk hof om te waken over 
fundamentele rechten, voegt hij eraan toe, tracht het Hof dat soort 
overeenkomsten te honoreren. Het is echter niet omdat een diepgaand debat 
een beslissing voorafging, dat het ook een diepgaand constitutioneel debat was. 
Ook in die omstandigheden kan het Grondwettelijk Hof in de verleiding komen 
om oplossingen, en geen redeneringen goed te keuren. Het resultaat van het 
wetgevend proces kan dan ook niet de basis vormen voor een argument 
waarover het Hof kwalitatief kwalitatief kan beraden. 
 
3.3.2.2. Het risico op een gebrek aan kwalitatief deliberatief 
parlementair proces 
Ironisch genoeg kan het Grondwettelijk Hof zelf mee aan de basis liggen van het 
feit dat de wetgever zich niet diepgaand met de uitlegging van de Grondwet 
bezighoudt. Stone omschrijft wat hij de judicialization of law-making noemt als 
de situatie waarbij de wetgever, als gevolg van de herhaaldelijke uitoefening 
van de grondwettigheidstoets door de rechter, zijn gedrag gaat aanpassen in 
reactie op een veranderde constitutionele dynamiek. De wetgever interageert 
met de grondwettelijke rechter, politici passen hun standpunten tijdens het 
wetgevend proces aan in anticipatie op rechterlijke controle of voeren achteraf 
correcties uit.1211                                                         
1210  A. ALEN, « Twintig jaar grondwettigheidstoezicht op wetgevende normen. Krachtlijnen van de 
rechtspraak van het Arbitragehof van 1985 tot en met 2004 », TBP 2005, (213) 225. 
1211 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 194-203; zie ook A. STONE SWEET, « Constitutional Courts and Parliamentary Democracy », W. 
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“Considered   in   this   way,   judicialization is the process by which legislators absorb the 
behaviour norms of constitutional adjudication, and the grammar and vocabulary of 
constitutional law, into those repertoires of reasoning and action that constitute political 
agency. In judicialized politics, legal discourse mediates partisan debate and structures the 
exercise  of  legislative  power.”1212 
 
Het bestaan van de grondwettigheidstoets zou niettemin ook een reden kunnen 
zijn voor de wetgever om af te haken als autonome kracht in het deliberatieve 
proces over de betekenis van de Grondwet. Tushnet heeft dat fenomeen in 
algemene termen beschreven. Wetende dat hem een toets boven het hoofd 
hangt, kan de wetgever de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof zodanig 
ernstig nemen dat ze hem ertoe brengt een veiliger beleidslijn uit te kiezen, 
zelfs als redelijkerwijs onzeker is of het standpunt dat hij wenst in te nemen 
bestaanbaar is met die rechtspraak. Het omgekeerde kan ook. De wetgever is                                                                                                                                             
Eur. Pol. 2002, (77) 93-95; A. STONE, « Complex Coordinate Construction in France and Germany » in 
C. TATE en T. VALLINDER (eds.), The Global Expansion of Judicial Power, New York, NYU Press, 1995, 
(205) 207-221; M. SHAPIRO en A. STONE, « The New Constitutional Politics of Europe », Comp. Pol. 
Studies 1994, (397) 417. 
1212 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 203. Uiteindelijk zijn er vier mogelijkheden. Naast de hypothese van een grondwettelijk 
amendement plooit de wetgever in een systeem met een sterke grondwettigheidstoets ofwel naar de 
constitutionele analyse van het Hof en past het de maatregel in die zin aan, ofwel laat de wetgever het 
initiatief volledig varen, ofwel kan hij de beslissing op de een of de andere manier trachten te omzeilen 
(A. STONE SWEET, « Constitutional Courts and Parliamentary Democracy », W. Eur. Pol. 2002, (77) 
93-95). Vanberg heeft geargumenteerd dat zelfs wanneer een grondwettelijk hof over het algemeen 
een bereidwillige houding tegenover de wetgever aanneemt, een meerderheid toch aanpassingen zal 
overwegen teneinde de grondwettigheid van het voorstel te garanderen. Als het hof er een strengere 
houding op nahoudt, dan creëert dat volgens hem daarentegen een prikkel bij de meerderheid om 
compromissen te sluiten met de oppositie teneinde een vernietigingsberoep te ontlopen (G. VANBERG, 
« Abstract Judicial Review, Legislative Bargaining, and Policy Compromise », J. Theoretical Politics 
1998, (299) 303-314; voor een kritiek, zie A. STONE SWEET, « A Comment on Vanberg. Rules, Dispute 
Resolution, and Strategic Behavior », J. Theoretical Politics 1998, (327) 334-337). In België zal dat een 
meerderheid niet kunnen motiveren, aangezien ook elke individuele verzoeker met een belang toegang 
heeft tot het Hof. Rekening houdend met de eerdere vastgestelde bereidheid van het Grondwettelijk 
Hof om een politiek moeizaam bedongen compromis grondwettig te bevinden, is het echter 
aannemelijk dat een meerderheid toch goede redenen kan hebben om in controversiële materies een 
akkoord te sluiten met de oppositie. 
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sowieso niet feitelijk verplicht om na te denken over de constitutionele 
implicaties van zijn werk. Volksvertegenwoordigers zijn zich niet steeds bewust 
van mogelijke problemen en niet alle verkozenen hechten evenveel politiek 
belang aan advies allerhande. De aanwezigheid van het Grondwettelijk Hof zelf 
kan dat effect nog versterken, aangezien het de volksvertegenwoordiging gewild 
of ongewild kan aanzetten tot een vorm van intellectuele luiheid. Het valt zelfs 
niet uit te sluiten dat de  wetgever  meer  risico’s  neemt in de wetenschap dat zijn 
gedrag nadien desgevallend wordt gecorrigeerd. Kortom: 
“The  problem  of  policy  distortion  arises  when  legislators  take  what   the  courts  say  about  the  
Constitution’s  meaning  too  seriously,  and  the  problem  of  democratic  debilitation  arises  when  
legislators and their constituents  do  not  take  the  Constitution’s  meaning  – or more precisely, 
their own views about that meaning – seriously  enough.”1213 
 
In beide hypotheses is de grondwettelijke analyse van de wetgever dus 
aangetast door kwalitatieve gebreken. De moeilijkheid is duidelijk: neemt de 
wetgever   meer   risico’s,   dan   kan   het   Hof   aan   de   parlementaire   analyse   niet  
zonder meer hetzelfde gewicht hechten; neemt hij de rechtspraak minutieus ter 
harte en legt hij zichzelf desgevallend daaruit voortvloeiende beperkingen of 
verplichtingen op, dan voegt de wetgever niets toe aan het debat; trekt hij zich 
terug uit het constitutioneel debat, dan heeft het Hof helemaal niets om mee 
aan de slag te gaan. In alle gevallen doemt het risico op dat het Hof niet 
werkelijk de redelijke interpretatie van de Grondwet door de wetgever in acht                                                         
1213  M. TUSHNET, « Policy Distortion and Democratic Debilitation: Comparative Illumination of the 
Countermajoritarian Difficulty », Mich. L. Rev. 1995-96, (245) 247; zie ook M. TUSHNET, « Is Congress 
Capable of Conscientious, Responsible Constitutional Interpretation? », B. U. L. Rev. 2009, (499) 504-
508. Hij merkt zelf op dat terughoudendheid aan de kant van de rechter om zijn analyse op te dringen 
weliswaar kan vermijden dat de wetgever afhaakt, maar op zich geen garantie is op meer kwalitatief 
beraad in hoofde van de volksvertegenwoordigers (M. TUSHNET, « Policy Distortion and Democratic 
Debilitation: Comparative Illumination of the Countermajoritarian Difficulty », Mich. L. Rev. 1995-96, 
(245) 299-301). 
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neemt, maar eenvoudigweg het beleidsmatig resultaat van het wetgevend 
proces goedkeurt. 
 
Een dergelijk effect is niet louter theoretisch. Stone Sweet wijst erop dat zowel 
de Duitse als de Franse wetgever de bestaande rechtspraak in acht nemen 
tijdens het wetgevend proces, hoewel dat niet altijd een gemakkelijke oefening 
is. Zowel meerderheid als oppositie krijgen incentives om argumenten uit die 
rechtspraak af te leiden ter ondersteuning van hun standpunten. De 
aanwezigheid van het Grondwettelijk Hof leidt soms tot zelfbeperking teneinde 
de kans op een ongrondwettigverklaring te verkleinen. De controlepositie van de 
grondwettelijke rechter kan ook tot gevolg hebben dat de wetgever de 
instructies van het Hof om een ongrondwettigheid te remediëren strikt in acht 
neemt. 1214  In Duitsland, land met een sterke grondwettigheidstoets, waren 
geluiden dat de situatie uite evenwicht raakte in  de  jaren  ’90  niet  van  de  lucht.  
Het Bundesverfassungsgericht staat in hoog aanzien bij zijn publiek.1215 Doordat 
wetgevers zo sterk anticipeerden op mogelijke ongrondwettigverklaringen bleek 
de impact van de rechtspraak op het politiek proces informeel ontzettend veel 
groter dan ooit was voorspeld.1216 De Duitse politieke wereld was ook altijd 
bereid geweest om moeilijke kwesties van constitutionele interpretatie aan het 
Hof over te laten – en dus ook de verantwoordelijkheid naar daar door te 
schuiven.                                                          
1214 A. STONE SWEET, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, New York, Oxford UP, 
2000, 73-88. 
1215 Zie bijvoorbeeld D. KOMMERS, « The Federal Constitutional Court in the German Political System », 
Comp. Pol. Studies 1994, (471) 486-489. 
1216 E. BLANKENBURG, « Changes in Political Regimes and Continuity of the Rule of Law in Germany » 
in H. JACOB (ed.), Courts, Law, and Politics in Comparative Perspective, Chelsea, Yale UP, 1996, (249) 
311. 
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“Political  institutions  follow  the  solutions  of  constitutional  courts all the more readily the more 
they can thereby free themselves from decisions the nature of whose contents tends to be 
problematic. At times one has the impression that legislative institutions, consciously or 
unconsciously, shift to the constitutional review process problems that they themselves 
cannot  solve  or,  if  so,  only  unsatisfactorily.”1217 
 
Om kort te gaan, voor Landfried was het probleem niet te weinig respect voor 
het Grondwettelijk Hof, maar te veel.1218 Ook andere commentatoren vinden het 
Parlement te weinig assertief als het de wetgevende procedure laat overheersen 
door de exegese van obiter dicta uit voorgaande beslissingen van het Hof, 
speculatie aan de hand van eerdere rechtspraak (sommigen spreken van 
Karlsruhe-Astrologie), of zelfs hoorzittingen met rechters om het resultaat van 
latere betwistingen te proberen inschatten. 1219  Ook in Frankrijk is de 
rechtspraak van de Conseil constitutionnel van erg groot belang tijdens het 
wetgevend werk.1220 In de Verenigde Staten is deze tendens minder ontwikkeld,                                                         
1217 A. VON BRÜNNECK, « Constitutional Review and Legislation in Western Democracies » in Ch. 
LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An International Comparison, Baden-Baden, 
Nomos, 1988, (219) 254. 
1218 Ch. LANDFRIED, « Germany » in C. TATE en T. VALLINDER (eds.), The Global Expansion of Judicial 
Power, New York, NYU Press, 1995, (307) 314-317; Ch. LANDFRIED, « The Judicialization of Politics in 
Germany », Int’l  Pol.  Sc.  Rev. 1994, (113) 116; ook reeds Ch. LANDFRIED, « Constitutional Review and 
Legislation in the Federal Republic of Germany » in Ch. LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and 
Legislation. An International Comparison, Baden-Baden, Nomos, 1988, (147) 157-161. 
1219 Zie bijvoorbeeld K. VON BEYME, « The German Constitutional Court in an Uneasy Triangle between 
Parliament, Government and the Federal Laender » in W. SADURSKI (ed.), Constitutional Justice, East 
and West. Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in A 
Comparative Perspective, Den Haag, Kluwer, 2002, (101) 107-113. 
1220 Zie uitgebreid over de manier waarop de wetgever de rechtspraak in rekening brengt, hetzij in zijn 
wetgevende functie, hetzij in zijn controlefunctie, M. DISANT, L’autorité de la chose interprétée par le 
Conseil constitutionnel, Parijs, LGDJ, 2010, 387-454 en de verwijzingen aldaar; zie ook reeds O. 
SCHRAMECK,  «  L’influence  de  la  jurisprudence  du  Conseil  constitutionnel  sur  l’action  gouvernementale  
» in G. DRAGO, B. FRANCOIS en N. MOLFESSIS (eds.), La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Parijs, Economica, 1999, 107-116; L. FAVOREU, « The Constitutional Council and 
Parliament in France » in Ch. LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An International 
Comparison, Baden-Baden, Nomos, 1988, (81) 104-105. 
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wat niet verbaast, aangezien het hoogste rechtscollege er nooit helemaal vrij is 
van controverse. Bepaalde commentatoren zien deze evolutie, die uiteraard in 
het verlengde ligt van de in hoofdstuk 3 besproken judicialization of politics, met 
lede ogen aan. 
“The   ever-accelerating reliance on courts for articulating and deciding matters of utmost 
political salience represents a large-scale abrogation of political responsibility, if not an 
abdication of power, by elected legislatures whose task is to make accountable political 
decisions. It may undermine the very essence of democratic politics as an enterprise 
involving a relatively open, at times controversial, but arguably informed and accountable 
deliberation  by  elected  representatives.”1221 
 
Sommige elementen wijzen ook in België in de richting van een getrouwe 
incorporatie van de rechtspraak van het Hof. Hoewel meer onderzoek zich hier 
opdringt, valt alleszins niet te ontsnappen aan de eerder beschreven vaststelling 
dat het aanvankelijk precies de taak van het Arbitragehof was om in 
bevoegdheidsverdelende zaken de verantwoordelijkheid voor constitutionele 
interpretatie over te nemen van de verschillende Belgische wetgevers en dat in 
de naoorlogse periode ook inzake fundamentele rechten een algemene politieke 
wil groeide om de rol van de (internationale) rechter centraal te stellen. De 
beslissingen van het EHRM en van het Grondwettelijk Hof maken vandaag een 
belangrijk deel uit van wetgevende parlementaire besprekingen. Het federale 
Parlement is zich de afgelopen decennia alleszins in toenemende mate bewust 
geworden van het bestaan van het Hof, betrekt rechtspraak bij de bespreking 
van nieuwe initiatieven en engageert zich er principieel toe – hoewel dat in de 
praktijk niet altijd gebeurt – om door het Grondwettelijk Hof beoordeelde 
wetgeving waar nodig aan te passen of anderszins in te grijpen om zich te                                                         
1221  R. HIRSCHL, « The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide », 
Fordham L. Rev. 2006-07, (721) 752. 
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conformeren aan de rechtspraak, inclusief door de Regering onder druk te 
zetten. 1222  De Croo (toen voorzitter van de Kamer van 
Volksvertegenwoordigers) merkte wat dat laatste betrof zelfs op dat de 
parlementsleden 
“bij  het  uitoefenen  van  hun  controlefunctie  wel  degelijk  inspiratie  putten  uit  arresten  van  het  
Arbitragehof en dat zij aldus een zweepfunctie kunnen vervullen met het oog op de naleving 
van de fundamentele  beginselen  van  onze  rechtsstaat.”1223 
                                                         
1222  Zie hierover F. DELPEREE, « Le suivi de la jurisprudence constitutionnelle par les Chambres 
législatives », CDPK 2010, 378-390; C. NYSSENS en M.-F. RIGAUX, « Législateur et juge 
constitutionnel:   complices   ou   rivaux?   »   in   Institut   d’études   sur   la   justice   (ed.), La responsabilité 
professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (206) 222; A. GORIS, K. MUYLLE en M. VAN 
DER HULST, « Twintig jaar Arbitragehof v. wetgever: van wantrouwen naar dialoog », TBP 2005, 256-
283; G. ROSOUX en F. TULKENS, « Considérations théoriques et pratiques sur la portée des arrêts de 
la  Cour  d’arbitrage » in Jeune Barreau de Liège (ed.), La  Cour  d’arbitrage:  un  juge  comme  les  autres?, 
Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 2004, (95) 143-145; H. DE CROO, « De invloed van de 
arresten van het Arbitragehof op het parlementair werk », RW 2001-02, (257) 259-266; over de 
vroegste periode, zie ook H. SIMONART en D. RENDERS, « La   Cour   d’arbitrage   et   les   chambres  
législatives » in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards croisés sur la 
Cour  d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence  constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (38) 46-74. 
1223 H. DE CROO, « De invloed van de arresten van het Arbitragehof op het parlementair werk », RW 
2001-02, (257) 269. Of hij daarmee bedoelde dat de parlementsleden een zweep zijn op de Regering, 
dan  wel  de  arresten  van  het  Hof,  was  niet  geheel  duidelijk.  Gecombineerd  met  zijn  bemerking  dat  “de  
macht van het laatste woord inzake de naleving van de Grondwet niet langer berust bij de wetgever, 
maar  wel  bij  de  rechters   van  het  Arbitragehof”   (H.  DE  CROO,  « De invloed van de arresten van het 
Arbitragehof op het parlementair werk », RW 2001-02, (257) 257) leek wat hem betrof het eigen 
wetgevend werk en het optreden van de Regering moest worden beoordeeld aan de hand van de 
constitutionele principes zoals ingevuld door het Hof. Dat de wetgevende assemblees, of hun 
voorzitters, niet de mentaliteit hebben om zich te profileren in termen van grondwettelijke analyse, 
mag nog blijken uit de uitzonderlijkheid van tussenkomsten in de procedure voor het Grondwettelijk 
Hof. Het politieke karakter van een dergelijke demarche wordt net ingeroepen als reden om het niet te 
doen.   “>W@at zou men bijvoorbeeld zeggen van een katholiek Kamervoorzitter die beslist om een 
memorie van tussenkomst in te dienen in het raam van een vernietigingsberoep tegen een abortuswet 
of een euthanasiewet? Of van een Franstalig Kamervoorzitter die een dergelijke memorie zou indienen 
in het raam van een annulatieberoep tegen de wet op het  verbod  van  tabaksreclame?”  (H.  DE  CROO,  
« De invloed van de arresten van het Arbitragehof op het parlementair werk », RW 2001-02, (257) 
270; zie eerder ook H. SIMONART en D. RENDERS, « La  Cour  d’arbitrage  et  les  chambres  législatives  »  
in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards croisés sur la Cour 
d’arbitrage.  Dix  ans  de  jurisprudence  constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (38) 46-74). 
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De installatie van een aparte juridische dienst in de Kamer in 1999, waarvan 
een van de taken het opvolgen van de arresten van het Grondwettelijk Hof 
uitmaakt, zal die evolutie wellicht niet hebben afgeremd.1224 Het is duidelijk dat 
wanneer een wetgever aanpassingen aanbrengt in bestreden wetgeving om ze 
te doen overeenkomen met het oordeel van de rechter, hij daarbij de 
constitutionele analyse van de rechter erkent. Er is ook zelden of nooit een 
politieke terugslag tegenover de beslissingen van het Hof, daar waar die 
bijvoorbeeld in de Verenigde Staten door de jaren heen allerlei vormen heeft 
aangenomen – van amendementen bij de Grondwet over voorstellen om de 
samenstelling van het Hof te wijzigen tot het beperken van zijn bevoegdheden. 
Het familierecht is zoals gezegd onder invloed van het EHRM quasi volledig door 
het Grondwettelijk Hof herschreven zonder noemenswaardige politieke reactie, 
ja zelfs zonder dat het Parlement de moeite nam om vele van de door het Hof 
vastgestelde regels in de wet te codificeren. Ook in dossiers met een hogere 
politieke symboolwaarde bleef de reactie vanuit het Parlement onderkoeld. 
Nadat het Hof in 2004 de inhoud van de Antidiscriminatiewet eigenhandig een 
                                                        
1224  Zie ook de Wet van 25 april 2007 tot oprichting van een Parlementair Comité belast met 
wetsevaluatie (BS 11 mei 2007), die in de artikelen 9 en 10 bepaalt dat het Comité maandelijks de 
rechtspraak van het Grondwettelijk Hof onderzoekt en eventueel voorstellen doet om de wetgeving aan 
te passen. Sommige beschrijvingen in de rechtsleer van de rol van het Hof geven de wetgever ten 
andere niet de indruk dat er van hem veel meer verwacht wordt dan zich te schikken naar het inzicht 
van het Grondwettelijk Hof. Bij wijze van beschouwing over de dramatische toon die sommige 
commentaren   bij   de   arresten   van   het   Hof   aannemen:   “De   doos   van   Pandora   staat   open   door  
onoplettendheid of nalatigheid van de wetgever. Het Grondwettelijk Hof is de hond die door zijn 
reukvermogen als reddingsteam wordt ingezet om het lek op te sporen en de doos te sluiten. De 
rechtsleer zorgt voor rampverslaggeving om diezelfde wetgever aan te sporen de zaak voortaan beter 
te   beveiligen   en   in   de   toekomst   grotere   voorzichtigheid   aan   de   dag   te   leggen.”   (L. THERY en N. 
DUPONT, « Het Grondwettelijk  Hof  en  “de  doos  van  Pandora”:  leerzaam  professioneel  ramptoerisme  of  
rechtsleer neigend naar sensatieberichtgeving? », CDPK 2012, (594) 611). 
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andere richting had uitgestuurd door selectief onderdelen te vernietigen, kwam 
er maar weinig politieke reactie op die werkwijze. 
“Le   travail   parlementaire   se   réfère   de   plus   en   plus   à   la   jurisprudence,   qu’elle   soit  
constitutionnelle   ou   non.   L’auteur   principal   de   la   proposition de loi dont nous parlons fit 
d’ailleurs   référence   à   la   jurisprudence  de   la  Cour  d’arbitrage  pour   déterminer   ce  qu’il   fallait  
entendre  par  “discrimination”.  (…)  L’avenir  nous  dira  si  cette  évolution  est  une  bonne  ou  une  
mauvaise chose, dans une Belgique qui ne connaît de système de contrôle de 
constitutionnalité  des  lois  que  depuis  une  vingtaine  d’années.”1225 
 
Zoals in hoofdstuk 2 aangegeven, grijpt de grondwetgever praktisch nooit in om 
de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof te corrigeren. Dat kan natuurlijk een 
gevolg zijn van het feit dat de wetgever en het Hof het gewoon vaak met elkaar 
eens zijn of dat de politieke staatsmachten de institutionele positie van het Hof 
niet in het gedrang willen brengen. Niet onwaarschijnlijk is in elk geval evenzeer 
dat de wetgevers hebben geleerd het Hof als een expert te zien, en de grens 
met een kwalificatie als de enige expert is dun.1226 We kunnen ook niet om de                                                         
1225 P. JOASSART, « La loi anti-discrimination   et   l’arrêt   de   la   Cour   d’arbitrage.   Une victoire pour le 
Vlaams Blok? » (noot onder Arbitragehof 6 oktober 2004, nr. 157/2004), Journ. Proc. 2004, nr. 493, 
(8) 11. 
1226 Van de wetgever verwachten dat hij in alle controversiële gevallen een expliciet debat voert in 
termen van grondwettigheid is voor sommigen van het goede te veel. Atienza merkt op dat 
parlementairen zich door hun verkozen mandaat niet hoeven te verantwoorden, geen expert hoeven te 
zijn, inherent partijdig zijn, belangen verdedigen, en zich gewoon niet laten overtuigen. Dat betekent 
voor hem niet dat ze hun rol niet vervullen. “On  ne  saurait  critiquer  les  législateurs  pour  argumenter  
dans  le  contexte  d’une  négociation  où  il  s’agit  d’articuler  des  intérêts,  et  non  d’instituer  une  prétention  
à  une  solution  juste  d’une  même  manière  qu’on  ne  disqualifierait  pas non  plus  la  plaidoirie  d’un  avocat  
en   affirmant   qu’elle   est   partiale.”   (M.   ATIENZA, « L’argumentation » in M. TROPER en D. 
CHAGNOLLAUD (eds.), Traité international de droit constitutionnel, I, Théorie de la constitution, Parijs, 
Dalloz, 2012, (505) 539). Bovendien loert ook het risico om de hoek dat de wetgever, teneinde de 
steun van het Hof te krijgen, de parlementaire documenten eenvoudigweg zal volstoppen met 
grondwettigheidsoverwegingen, wat alleszins meer papierwerk zal opleveren, maar niet noodzakeli jk 
iets verandert aan de grond van de zaak. Het lijkt ons echter niet correct dat verkozen politici geen 
tekst en uitleg moeten verschaffen bij hun wetgevend werk. Tussen hun verkiezing en de uitoefening 
van hun mandaat staat immers slechts één formaliteit in de weg, en dat is precies een eed van 
getrouwheid aan de Grondwet. Het lijkt ons dus niet overdreven om van de leden van de wetgevende 
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vaststelling heen dat er politiek ontvlambare dossiers zijn geweest waarin het 
Hof ruimte liet voor een politieke invulling van de constitutionele vereisten, 
zolang ze maar verhielp aan het manifeste probleem dat het Hof had 
vastgesteld – maar waar de politieke staatsmachten er uiteindelijk bij gebrek 
aan eensgezindheid niet in slaagden van die ruimte gebruik te maken.1227 In elk 
geval heeft de grondwettigheidstoets zich stevig genesteld in de bestaande 
interinstitutionele verhoudingen. Ze kan daar niet meer worden uit weggedacht. 
“Le  contrôle  des   lois  par   la  Cour   fait  partie  d’une  mécanisme  devenue  habituelle d’équilibre  
entre les pouvoirs. Le législateur vote de nombreuses lois de réparation: parfois même, il 
adopte   consciemment   une   législation   avouant   d’emblée   qu’il   attend   la   réaction   de   la   Cour  
constitutionnelle.”1228 
 
Ook van het andere problematische fenomeen – de wetgever interesseert zich 
niet meer voor grondwettigheidsproblemen en rekent op het Grondwettelijk Hof 
om waar nodig in te grijpen – bestaan indicaties. Verdussen wijst erop dat de                                                                                                                                             
macht, in politiek belangrijke dossiers waar grondwettelijke waarden in het gedrang zijn, te vragen 
duidelijk te zijn over hoe de voorgenomen maatregelen passen in een visie op de Grondwet. 
1227 Te denken valt alleszins aan het B-H-V-arrest,  waarin  het  Hof  de  wetgever  liet  weten  dat  het  “niet  
alle problemen kan beheersen waaraan de wetgever het hoofd moet bieden om de communautaire 
vrede  te  handhaven”  en  hem  een  vierjarige  termijn  gaf  om  met  een  oplossing  te  komen  (Arbitragehof  
26 mei 2003, nr. 73/2003, B.9.6-B.9.8). Dat lukte niet, wat leidde tot gecontesteerde verkiezingen in 
2010 en pas tot een door het Hof goedgekeurde oplossing in 2014. Illustratief is ook het 
arbeidsrechtelijk dossier van de gelijkschakeling van het statuut van arbeiders en bedienden, waarover 
het Hof in 1993 al had geconcludeerd dat het onderscheid onmogelijk houdbaar was, maar de wetgever 
ruimte had gelaten om daar gradueel iets aan te doen (Arbitragehof 8 juli 1993, nr. 56/93, B.6.3.1-
B.6.3.2; zie later ook Arbitragehof 21 juni 2001, nr. 84/2001). De wetgever liet het dossier echter 
liggen wegens de grote gevoeligheden, wat het Hof er in 2011 toe bracht dan maar een duidelijke 
deadline  op  te  leggen  om  iets  te  doen  aan  die  “toestand  van  manifeste  ongrondwettigheid”  (GwH  7  juli  
2011, nr. 125/2011, B.4.3-B.4.6). Die werd nauwelijks gehaald: een politieke akkoord werd begin juli 
2013 goedgekeurd door de Regering, maar de wet betreffende de invoering van een eenheidsstatuut 
tussen arbeiders en bedienden inzake de opzeggingstermijnen en de carensdag en begeleidende 
maatregelen dateert pas van 26 december 2013, BS 31 december 2013. 
1228 C. NYSSENS en M.-F. RIGAUX, « Législateur et juge constitutionnel: complices ou rivaux? » in 
Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.), La responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 
2007, (206) 215. 
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wetgever belangrijke grondwettelijke problemen depolitiseert en doorschuift 
naar de rechter, terwijl andere worden gepolitiseerd en onderworpen aan de 
wetmatigheden van een compromis. 
“Ces  deux   attitudes   – passablement stratégiques – traduisent une démission du Parlement. 
Une  “dé-mission”,  au  sens  d’un  renoncement  à  remplir  sa  mission  qui,  en  l’occurence,  est  de  
voter des lois après en avoir examiné la comptabilité avec la Constitution, et ce sans chercher 
d’expédient.”1229 
 
Met name in het tweede geval komt het erop neer dat de wetgever de 
grondwettelijke mogelijkheden ondergeschikt maakt aan de noodwendigheden 
van een concreet politiek conflict en het akkoord dat er desgevallend voor 
gevonden wordt. In die omstandigheden is het niet vanzelfsprekend om een 
parlementaire oplossing te beschouwen als een werkelijke, doordachte 
grondwetsanalyse. Als het Grondwettelijk Hof dan een respecterende houding 
aanneemt, hetgeen het Hof bijvoorbeeld in communautaire aangelegenheden 
doet, roept dat de vraag op wat precies gerespecteerd wordt: een politieke 
oplossing op zich die weinig rekening houdt met de Grondwet, of de impliciete 
maar redelijke uitlegging van de Grondwet die achter de politieke oplossing 
                                                        
1229 M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 402-403; zie ook M. VERDUSSEN, 
Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 83-85. Op het risico 
van overmoedigheid of apathie heeft ook Sottiaux reeds gewezen in de context van de praktijk van de 
grondwetsconforme wetsinterpretatie   door   het   Grondwettelijk   Hof.   “Als   de   wetgever   erop   mag  
vertrouwen dat de rechter de constitutionele problemen wel zal wegwerken, kan dit in de schoot van 
het parlement een zekere vorm van onachtzaamheid teweegbrengen of, erger nog, de wetgever 
aanmoedigen om de grenzen van de grondwet af te tasten zonder de nodige aandacht aan het 
grondwetsvraagstuk   te   besteden.   (…)   Een   van  de   gevaren   van   rechterlijke   toetsing   is   dat   principiële  
discussies over de betekenis van de grondwet uit het parlementaire halfrond verdwijnen, terwijl het 
parlement   daarin   net   een   vooraanstaande   rol   zou   moeten   spelen.”   (S.   SOTTIAUX,  
« Grondwetsconforme interpretatie. Garantie voor of aantasting van de scheiding der machten? » in A. 
ALEN en S. SOTTIAUX (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 2, Brugge, Die Keure, 2010, 
(193) 218). 
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schuilgaat? Het mag duidelijk zijn dat hier een grijze zone bestaat.1230 Kortom: 
het risico bestaat dat de wetgever zich ofwel blind staart op de constitutionele 
analyses van het Hof, ofwel constitutionele problemen eenvoudigweg niet langer 
ten gronde bestudeert en ze desgevallend aan een politiek compromis 
onderwerpt en afwacht. 
 
3.3.2.3. Het risico op een gebrek aan een kwalitatief deliberatief 
proces zonder meer 
Op dit punt wordt de verhouding tussen beide instellingen mogelijk 
problematisch. Het kan immers zijn dat niet alleen de wetgever weinig aanreikt 
op het vlak van constitutioneel beraad, maar dat het Grondwettelijk Hof 
tegelijkertijd besluit zijn klaarblijkelijkheidsleer toe te passen. In dat geval lijkt 
niemand zijn institutionele verantwoordelijkheid – argumenteren over de inhoud 
van de Grondwet – werkelijk ter harte te nemen. De verdeling van 
overheidsmacht over verschillende instellingen geeft doorgaans aanleiding tot 
problemen wanneer één van de betrokken spelers zijn actieradius overschrijdt 
en iets onderneemt waarvoor eigenlijk een andere bevoegd is. De verdeling van 
de bevoegdheid om de Grondwet uit te leggen over rechterlijke en politieke 
staatsmachten, zoals die in dit onderzoek al aan bod is gekomen, kan passen in 
dezelfde logica van checks and balances. De vraag is echter wat er gebeurt                                                         
1230 Af en toe geven de commentaren van sommige betrokkenen een inzicht in de logica die gevolgd 
wordt. Toen de federale meerderheid in 2014 besloot om geïnterneerden gedeeltelijk zelf te laten 
opdraaien voor de kosten van hun behandeling, leidde dat tot een storm van protest in de sector van 
de rechtsbedeling en de hulpverlening. De kritiek was niet alleen beleidsmatig maar had ook betrekking 
op de grondwettelijke kant van de zaak. Het ontlokte senator Anciaux de beschouwing dat hij “die  
bepaling er ook liever niet in >had@ gehad, maar soms moet je een toegift doen om iets erdoor te 
krijgen.   Trouwens,   het   Grondwettelijk  Hof   zal   die   bepaling  nooit   aanvaarden.”   (T. YSEBAERT en Ch. 
VANSCHOUBROEK,  «  ‘Geïnterneerden  niet  laten  betalen’  »,  De Standaard 7 april 2014). 
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wanneer een bevoegdheid over verschillende spelers wordt verdeeld, en zij niet 
te veel doen, maar net te weinig. Het Hof of rechters kunnen bereid zijn om een 
parlementair initiatief goed te keuren zolang het niet kennelijk buiten de 
grenzen van het grondwettige gaat, terwijl tegelijkertijd de wetgever de 
rechtspraak van dat Hof bijzonder ernstig neemt. De wetgever kan ook oordelen 
dat het Hof eventuele grondwettigheidsproblemen wel zal signaleren. In het 
eerste geval kan er op het eerste gezicht een constitutioneel discours gevoerd 
worden, maar als dat gebaseerd is op het uitsluiten van kennelijk onredelijke 
argumenten alleen, dan kan het in de praktijk gaan om een discours met een 
oppervlakkige inhoud. In het tweede geval is er van een grondwettelijk discours 
misschien zelfs weinig of geen sprake meer. De combinatie van ter zake weinig 
actieve politieke staatsmachten met een Grondwettelijk Hof dat zelf voorzichtig 
en terughoudend is – de situatie waarbij, kortweg, beide zijden de andere 
verantwoordelijk houden voor het werk – kan aldus leiden tot een onvoldoende 
afgedwongen Grondwet. Scheiding der machten creëert dan geen overschrijding 
van bevoegdheid, maar eerder een in gebreke blijven. 
 
Uiteraard is de ontwikkeling van deze situatie geen automatisme. Het gevolg 
van een terughoudend Grondwettelijk Hof kan net zo goed zijn dat de wetgever 
erop gewezen wordt dat hij zijn verantwoordelijkheid ter zake ten volle moet 
nemen. Het kan zijn dat die (of althans minstens een parlementaire 
meerderheid) vervolgens een visie ontwikkelt die op goedkeuring van het Hof 
kan rekenen. Zeker in meerpartijstelsels kan het politiek compromis er sowieso 
toe leiden dat minder extreme, meer genuanceerde wetgeving wordt 
aangenomen die past in een op allerlei vlakken gematigde visie op 
constitutionaliteit. Maar dat is zelf ook geen automatisme. Een bezwaar kan 
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uiteraard nog zijn dat ook in deze situatie iemand noodzakelijkerwijs de 
Grondwet op een definitieve manier uitlegt, en dus een richting kiest. In 
tegenstelling tot situaties waarbij de verantwoordelijkheid duidelijker is 
toegekend aan één van beide – sterk parlementarisme of sterke toetsing – 
bestaat echter de kans dat die ingeslagen richting een grotendeels impliciet 
karakter heeft en daardoor onderhevig is aan andere niet duidelijk 
geïdentificeerde krachten, zoals de druk van het politiek compromis. Met andere 
woorden: als zowel het Hof als de wetgever de last van de verantwoordelijkheid 
voor het constitutionele deliberatief proces van zich afschuiven, dan is er geen 
volwaardig constitutioneel deliberatief proces geweest en draagt niemand 
verantwoordelijkheid voor de gemaakte keuzes. Er is geen ownership.  
 
Het zou de grenzen van dit onderzoek te buiten gaan om te onderzoeken of en 
in welke contexten dit probleem zich werkelijk manifesteert. Er is alvast één 
voorbeeld in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof dat illustreert wat we 
bedoelen. In 2011 stemde het federale Parlement een wet die verbood om 
gezichtsverhullende kledij te dragen. De wet stond al snel bekend als het 
“boerkaverbod”,   hoewel   het   toepassingsgebied   ervan   breder   was   dan   dat.  
Anders dan wat te verwachten viel, was de vrijheid van godsdienstbeleving geen 
centraal onderdeel van de voorafgaande parlementaire discussie. De drie 
cruciale motieven die de – op één stem na unanieme – meerderheid aanhaalde 
om de maatregel te ondersteunen kwamen, voor alle duidelijkheid, in 
aanmerking om een legitieme beperking op die vrijheid te zijn in het traditionele 
toetsingsschema. Het ging om de openbare veiligheid, de gelijkheid tussen man 
en vrouw, en, controversiëler, een visie op het samenleven die een minimum 
aan interindividuele interactie vereiste. De leden van de bevoegde commissie 
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verzuimden niettemin om duidelijk te maken hoe ze het verband tussen die 
waarden en een overkoepelende visie op vrijheid van godsdienstsbeleving. Het 
tegendeel was het geval – de relevantie van het recht op religieuze beleving 
werd behoorlijk geminimaliseerd.1231 Een en ander ging in de rechtsleer niet 
onopgemerkt voorbij. 
“Tout  juriste  ayant  parcouru  les  travaux  parlementaires  préalables  à  l’adoption  de  la  loi  du  1er 
juin 2011 aura sans doute été surpris par le peu de réserve exprimé par le législateur pour                                                         
1231 Een  lid  stelde  dat  “>d@e inhoud van het voorliggende wetsvoorstel een eenvoudige vertaling >is@ van 
wat in principe reeds is voorzien in het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens. Artikel 9 van 
het EVRM voorziet inderdaad in het fundamentele recht op vrijheid van gedacht, geweten en 
godsdienst. Het verbod tot het dragen van gezichtsverhullende kledij is in geen geval een schending 
van dit rechtsbeginsel, ook al is het volgens sommigen een voorschrift dat hen in de uitoefening van 
het   recht   op  godsdienstbeleving  wordt   opgelegd.”  Dat   de  maatregel   eventueel   een  gerechtvaardigde  
inmenging  met  dat  recht  zou  kunnen  zijn,  is  één  ding,  dat  het  een  “eenvoudige  vertaling”  is  van  artikel  
9   en   “in   geen   geval”   een   schending   daarvan   uitmaakt,   is   wel   erg   kort   door   de   bocht.   Een   ander  
commissielid  zag  in  de  boerka  een  daad  van  onderwerping  en  hoopte  “dat  men  zijn  geloof  anders  kan  
belijden dan door zich te onderwerpen.”  Het  mag  duidelijk  zijn  dat  een  inmenging  met  hoe  iemand  zijn  
geloof beleeft een zware verantwoording vergt van de overheid. Anderen leken de relevantie van de 
godsdienstvrijheid   ter  zake  niet   in   te  zien.   “Het  debat  over  mogelijke  godsdienstige   verplichtingen is 
niet aan de orde. Het gaat om de samenleving en de rechten en vrijheden waarvoor zij staat. 
Godsdienstige   regels   zijn   daaraan   hoe   dan   ook   ondergeschikt.”   Sommigen   spraken   zich   uit   over   de  
vraag of er een religieuze grond bestond voor de boerka. De parlementairen begaven zich met 
dergelijke beoordelingen, in het licht van juridische standaarden op het vlak van godsdienstvrijheid, op 
bijzonder   glad   ijs.   Een   lid   bleek   aan   het   einde   van   de   bespreking   “verwonderd   over   de   religieuze  
motieven in de bespreking. De regelgeving is geen beknotting van de godsdienstvrijheid. De 
hoofdbekommernis van het wetsvoorstel is daarentegen het garanderen van de openbare orde en 
veiligheid.”  (verslag  over  het  wetsvoorstel  tot  instelling  van  een  verbod  op  het  dragen  van kleding die 
het gezicht volledig dan wel grotendeels verberg, Parl. St. Kamer 2010-11, nr. 219/4, resp. 8, 19 en 
21). Slechts één lid van de assemblee wees op het gebrek aan debat daarover en op de controverse die 
het thema in juridische middens en internationale organisaties losmaakte (verslag over het 
wetsvoorstel tot instelling van een verbod op het dragen van kleding die het gezicht volledig dan wel 
grotendeels verberg, Parl. St. Kamer 2010-11, nr. 219/4, 15). Het advies van de Raad van State werd 
niet gevraagd. Tijdens de plenaire vergadering werd de relevantie van de godsdienstvrijheid wel 
enigszins duidelijker erkend, maar kwam het antwoord van de meerderheid er in feite op neer dat geen 
enkele vrijheid absoluut was en dat de genoemde redenen het boerkaverbod  rechtvaardigden.  “Wij  zijn  
van mening dat iedereen het recht heeft om een bepaalde geloofsovertuiging en -uiting te hebben, 
maar die uiting moet wel degelijk passen binnen onze normen en waarden, binnen onze maatschappij 
en  onze  wetten.”  (Hand. Kamer 28 april 2011 (namiddag), nr. 30, 55-56). 
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adopter une loi entraînant des restrictions importantes aux libertés de conviction et 
d’expression.”1232 
 
Men kan zich afvragen of we hiermee niet een van de meest ongeschikte 
voorbeelden hebben gegeven voor het hoger aangehaalde fenomeen. Zoals we 
hierboven al opmerkten, nam het Parlement door zijn beslissing na een lang 
debat wel degelijk een standpunt in over de vrijheid van godsdienst: de 
wetgever liet toe ze te beperken op grond van een aantal controversiële 
overwegingen; een standpunt dat overigens aanleiding geeft tot interessante 
vergelijkingen met de ideeën die daarover bestaan in andere landen. Ondanks 
het in dit dossier zeer uitgebreide debat, namen de betrokkenen echter slechts 
marginaal verantwoordelijkheid op voor het feit dat het boerkaverbod een 
duidelijke inmenging met een fundamentele vrijheid uitmaakte. Meer 
beschouwende, filosofische overwegingen waren niet geheel van de lucht, maar 
het Parlement bleef alles in acht genomen in gebreke de argumenten tegen de 
maatregel van een ander antwoord te voorzien dan de herhaling van de 
uitgangspunten van de wetgeving. Het scheen zelfs te betwisten dat hierover 
überhaupt een debat kon bestaan. Uiteraard vergt niet elk dossier een 
omvangrijke constitutionele uiteenzetting, maar in een dergelijk symbooldossier 
was een standpunt passend in een bredere visie op religieuze vrijheid wenselijk 
geweest. Zoals verwacht kon worden, ging het boerkaverbod naar het 
Grondwettelijk Hof. Dat de vrijheid van godsdienstbeleving een relevant recht 
was, stond daar niet meer ter discussie. Dat weerhield het Hof echter niet elk 
van de motieven van het Parlement te bevestigen. Wat de openbare veiligheid                                                         
1232 G. NINANE, « Le   débat   sur   la   nécessité   des   restrictions   au   droit   à   l’expression   dans   une   société  
plurielle…   lorsque   la   liberté   est   la   règle   »   (noot   onder   GwH  6   december   2012,   nr.   145/2012),   JLMB 
2013, (647) 649. 
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betrof, oordeelde het Hof dat de afwezigheid van een reëel veiligheidsrisico de 
wetgever er niet van mocht weerhouden tussen te komen. Het controversiëlere 
argument rond de manier van samenleven kon op dezelfde meegaandheid 
rekenen, net als de overwegingen over de gelijkheid tussen man en vrouw.1233 
De keuze van de wetgever werd slechts in twee zinnen gecorrigeerd voor zover 
het boerkaverbod ook van toepassing was op plaatsen van eredienst.1234                                                         
1233 Over het nastreven van de gelijkheid tussen man en vrouw als rechtvaardiging voor het inperken 
van de vrijheid om de geloofsovertuiging te uiten, viel nochtans wel wat meer te zeggen. In een advies 
van nauwelijks enkele maanden voordien over een voorstel van Vlaams decreet om een verbod in te 
voeren voor minderjarige leerlingen om een hoofddoek – wat uiteraard nog iets anders is als een 
volledig gezichtsverhullend kledingstuk – te dragen in het onderwijs, stelde de Raad van State dat de 
gelijkwaardigheid van man en vrouw een legitieme doelstelling was. Met verwijzing naar de rechtspraak 
van onder andere het Duitse Bundesverfassungsgericht concludeerde hij echter dat er eerst moest 
worden  aangetoond  dat  er  zich   ter  zake  een  reëel  probleem  voordeed.  “Om een dermate ingrijpende 
maatregel als een algemeen verbod voor alle schoolgaande meisjes te kunnen steunen op de 
overweging dat het dragen van een hoofddoek de uiting is van een bepaalde maatschappijvisie die in 
de islam wordt gehuldigd, een visie waarin de vrouw onderworpen zou zijn aan de man, moet de 
decreetgever aannemelijk maken dat hij kan steunen op feiten die dat uitgangspunt in redelijkheid 
staven.   (…)   De   indieners   hebben   in   het   geheel   geen   oog   voor   de   situatie   van  moslimmeisjes   die   de  
hoofddoek dragen om redenen die niets te maken hebben met de idee dat vrouwen onderworpen zijn 
aan de man, en veralgemenen de situatie die hen voor ogen staat als de enig denkbare.”  (advies  van  
de Raad van State bij het voorstel van decreet (B. BOUCKAERT et al.) houdende het instellen van het 
verbod op het dragen van een hoofddoek in onderwijsinstellingen en centra voor  leerlingenbegeleiding 
van de Vlaamse Gemeenschap, Parl. St. Vl. Parl. 2010-11, nr. 1027/2, 10). 
1234  GwH 6 december 2012, nr. 145/2012, resp. B.20.3, B.21, B.23 en B.30; zie over deze 
problematiek ook EHRM 1 juli 2014, S.A.S. v. France, nr. 43.835/11, waarin het Europees Hof het 
argument gebaseerd op de samenlevingsgedachte aanvaardde (overw. 142-159). Het verwierp 
daarvoor echter het inroepen van de  gendergelijkheid,  aangezien  “a State Party cannot invoke gender 
equality  in  order  to  ban  a  practice  that  is  defended  by  women  (…)  in  the  context  of  the  exercise  of  the  
rights enshrined in those provisions, unless it were to be understood that individuals could be protected 
on   that   basis   from   the   exercise   of   their   own   fundamental   rights   and   freedoms.”   (overw.   119).   Het  
EHRM oordeelde ook dat de openbare veiligheid een algemeen verbod niet kon noodzaken, ook met 
verwijzing  naar  de  reële  situatie  dat  “a  blanket ban on the wearing in public places of clothing designed 
to conceal the face can be regarded as proportionate only in a context where there is a general threat 
to   public   safety.   (…)   As   to   the   women   concerned,   they   are   thus   obliged   to   give   up   completely an 
element of their identity that they consider important, together with their chosen manner of 
manifesting their religion or beliefs, whereas the objective alluded to by the Government could be 
attained by a mere obligation to show their face and to identify themselves where a risk for the safety 
  524 
 
Het politieke proces en de daaropvolgende beslissing van het Hof zijn uiteraard 
becommentarieerd vanuit alle mogelijke hoeken: filosofisch, empirisch en 
juridisch. De erg terughoudende houding van het Hof, die de redenering van het 
Parlement zelfs in de gebruikte bewoordingen bevestigt, is niet onopgemerkt 
gebleven. 
“Zo   blijkt   uiteindelijk   elk   doel   legitiem en het verbod, in het licht van die doelen, ook 
noodzakelijk en evenredig: het Grondwettelijk Hof aanvaardt zonder meer alle motieven die 
het verbod schragen. De toetsing door het Hof is dermate marginaal, dat de Grondwet 
hierdoor paradoxaal genoeg volledig aan het gezicht wordt onttrokken, ondanks de veelheid 
van grondrechten en -beginselen die in het spel zijn.”1235 
 
Relevant voor onze doeleinden is dat het Hof niets toevoegde aan de analyse 
van het Parlement, die op het vlak van de godsdienstbeleving, en ondanks de 
elementaire aard van de inmenging met de individuele vrijheid, al beperkt was. 
Over het waarom van een en ander valt enkel te speculeren. Ging het Parlement 
ervan uit dat het Grondwettelijk Hof desnoods wel zou ingrijpen, of vertrouwde 
het erop dat het Hof geen maatregel waarrond een dergelijke consensus 
bestond zou bekritiseren? Realiseerden de volksvertegenwoordigers zich dat een 
frontale aanpak van het probleem van de godsdienstvrijheid de bespreking 
ingewikkelder zou leiden? De antwoorden zijn niet eens doorslaggevend – de 
vraag is of we er zeker van zijn dat de institutionele spelers in dit dossier 
voldoende verantwoordelijkheid hebben opgenomen voor de grondwettelijke 
implicaties van een voor het overige breed gedragen beleidsmaatregel. We zijn 
daar niet van overtuigd.                                                                                                                                              
of persons and property has been established, or where particular circumstances entail a suspicion of 
identity  fraud.”  (overw. 139). 
1235  J. VRIELINK, « De Grondwet aan het gezicht onttrokken. Het Grondwettelijk Hof en het 
‘boerkaverbod’  »,  TBP 2012, (250) 259. 
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HOOFDSTUK 7. HET DELIBERATIEF PROCES IN HET WERK VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
 
1. HET BERAAD ALS MIDDEL VOOR EEN DELIBERATIEF PROCES 
Tot nu toe hebben we het argumentatieproces theoretisch benaderd. Het 
werkelijke deliberatieve moment, waarvan we dus hopen dat het ertoe leidt dat 
alle redelijke argumenten tot een weloverwogen beslissing leiden die zoveel 
mogelijk actoren in het publiek van het Grondwettelijk Hof kan overtuigen, 
gebeurt in (de aanloop naar) het beraad. De rechters in het Grondwettelijk Hof 
zetelen immers niet alleen. Welke beslissing genomen wordt, is afhankelijk van 
wat de uitwisselingen tussen rechters tijdens het beraad opleveren.  
 
Hoewel de beperkte kamer kan zetelen met drie rechters, 1236  worden 
beslissingen gebruikelijk genomen door een zetel van zeven, in de principiële 
zaken zelfs alle twaalf rechters.1237 De voorzitters zetelen in alle zaken.1238 Naar 
de voltallige zetel wordt op initiatief van een voorzitter of van twee rechters 
uitgeweken,1239 met name wanneer het Hof voor het eerst over een belangrijke                                                         
1236 Zie de artikelen 69-71 van de Bijzondere Wet van 6 januari 1989 op het Grondwettelijk Hof, BS 7 
januari 1989. 
1237 De standaard-samenstelling van de zetel is zeven. Van deze zeven moeten er telkens minstens 
twee afkomstig zijn uit de categorie van de ex-parlementsleden en twee uit die van de professionele 
juristen (zie artikel 55, lid 1 en 2). De samenstelling gebeurt volgens een lijst waaruit een beurtrol 
volgt (zie de artikelen 58-60 van de Bijzondere Wet; sinds de wijziging van artikel 58 in 2014 is de 
alternering van de professionele of parlementaire achtergrond op die lijst niet langer noodzakelijk). In 
de zaken van het ene jaar heeft de ene taalgroep, in die van het andere jaar de andere een overwicht. 
Die alternering heeft evenwel niet voor gevolg dat de samenstelling van de zetel wordt aangepast (zie 
Arbitragehof 25 oktober 1985, nr. 5).  
1238 Artikel 59, lid 1 van de Bijzondere Wet. 
1239 Artikel 56, lid 2 van de Bijzondere Wet. In voltallige zitting moeten minstens tien rechters en een 
gelijk aantal Nederlandstalige en Franstalige rechters aanwezig zijn. Is dat niet het geval, dan moet de 
jongstbenoemde rechter of desgevallend de jongste rechter in jaren van de talrijkste taalgroep zich 
onthouden (Artikel 56, lid 3 van de Bijzondere Wet). 
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kwestie moet oordelen, als er een delicaat communautair probleem voorligt, of 
wanneer er een vermoeden is dat het Hof zijn eerdere rechtspraak zal (moeten) 
omgooien. Dat een verruiming van de zetel nodig is, wordt meestal al duidelijk 
vóór het beraad begint, al kan het in principe gebeuren tot het moment dat het 
Hof zich uitspreekt. Tot voor enkele jaren ging het alles bij elkaar naar verluidt 
om twee of drie op de tien zaken.1240 Recenter werd een stijging vastgesteld.1241 
Voor de behandeling van elke zaak worden twee verslaggevers aangesteld 
volgens een bij wet bepaalde beurtrol.1242 Het Hof beslist uiteindelijk waar nodig 
bij meerderheid van stemmen. 1243  De Bijzondere Wet bevat verder geen 
bepalingen die regelen hoe de besluitvorming dient te gebeuren. Wat tijdens het                                                         
1240  A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens: 
l’humanisme  dans   la   résolution  des  conflits.  Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 737; A. 
ALEN, J. DELRUELLE en P. MARTENS, « Rapport belge sur les modes de décision du juge 
constitutionnel », RBDC 2004, (335) 345; M. MELCHIOR en C. COURTOY, « L’organisation   et   la  
procedure  de  la  Cour  d’arbitrage de Belgique », APT 1998, (81) 85-87. Tijdens het eerste decennium 
van de werking van het Hof was de voltallige behandeling iets minder vaak nodig. De Grève (toen 
voorzitter) hield het in 1995 op ongeveer één op de vijf (L. DE GREVE, « Dix années d’existence  de  la  
Cour  d’arbitrage », RBDC 1995, (53) 54-55). 
1241 Sommige cijfers schommelen zelfs rond de helft of meer in bepaalde periodes (zie J.-T. DEBRY, 
« La désignation et les attributions des présidents de la Cour constitutionnelle » in Liège, Strasbourg, 
Bruxelles:   parcours   des   droits   de   l’homme.   Liber   amicorum   Michel   Melchior, Louvain-la-Neuve, 
Anthemis, 2010, (49) 61). 
1242 Artikel 68 van de Bijzondere Wet. De rapporteurs stellen doorgaans de ontwerparresten op (zie 
reeds B. VAN REEPINGHEN, « Entretien avec M. Etienne Gutt », JT 1987, (433) 433). De voorzitter 
oefent nooit de taak van rapporteur uit, tenzij hij voor aanvang van zijn functie die taak al had 
opgenomen in een bepaalde zaak (zie J.-T. DEBRY, « La désignation et les attributions des présidents 
de la Cour constitutionnelle » in Liège,  Strasbourg,  Bruxelles:   parcours   des   droits   de   l’homme.   Liber  
amicorum Michel Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (49) 59). Tot 1989 liet artikel 68 van de 
gewone wet van 1983 de voorzitters vrij om iemand aan te duiden, inclusief zichzelf. 
1243 Artikel 55, lid 4 van de Bijzondere Wet. Een voorstel om de voorloper van het Arbitragehof, de 
afdeling bevoegdheidsconflicten van de Raad van State, bij meerderheid in elke taalgroep te laten 
beslissen, werd verworpen (zie verslag over het ontwerp van wet tot indeling van de leden van de 
Wetgevende Kamers in taalgroepen en houdende diverse bepalingen betreffende de cultuurraden voor 
de Nederlandse cultuurgemeenschap en voor de Franse cultuurgemeenschap, Parl. St. Senaat 1970-71, 
nr. 469, 17-18). 
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beraad gebeurt, is geheim. 1244  Over de dynamiek binnen het Hof zelf in 
individuele zaken is dus in principe niets geweten. 1245  In navolging van het 
geheim van het beraad en de discretie over de rechtspraak zelf is er een 
terughoudendheid onder de rechters om het functioneren van de instelling als 
zodanig te becommentariëren. “Car   ou   bien   il   cède   à   la   tentation   de  
l’autopanégyrique  et  c’est  un  cuistre.  Ou  bien  il  sacrifie  à  l’autocritique  et  c’est  
un traître.   Ou   bien,   pire   encore,   de   peur   de   verser   dans   l’un   de   ces   deux  
travers,  il  dit  des  choses  anondines  et  il  ennuie.”1246 
 
1.1. De deliberatieve cultuur en de zoektocht naar consensus 
Over de algemene werkwijze voor de behandeling van zaken bestaat meer 
openheid. De besprekingen gebeuren onder het voorzitterschap van de 
Nederlandstalige of Franstalige voorzitter, afhankelijk van de door de wet 
bepaalde taal van de behandeling van de zaak.1247 De rechters proberen elkaar                                                         
1244 Artikel 108 van de Bijzondere Wet. 
1245 Elders sijpelt na verloop van tijd soms fragmentaire informatie naar buiten. In de Verenigde Staten 
hebben een aantal rechters van het Supreme Court hun  persoonlijke  nota’s  bijvoorbeeld  overgedragen  
aan de Library of Congress om bekendgemaakt te worden na hun overlijden. In andere gevallen 
werden persoonlijke bronnen vernietigd of zullen ze pas over vele jaren het daglicht zien. De 
vindplaatsen zijn verspreid. Occasioneel worden er delen van uitgegeven (zie bijvoorbeeld D. DICKSON 
(ed.), The Supreme Court in Conference (1940-1985). The Private Discussions Behind Nearly 300 
Supreme Court Decisions, Oxford, Oxford UP, 2001, 1040 p.) Sinds 2008 worden ook de verslagen van 
het beraad in de Franse Conseil constitutionnel na 25 jaar vrijgegeven (voor de beslissingen tot 1983 
zijn ze bijvoorbeeld uitgegeven in B. MATHIEU, J.-P. MACHELON, F. MELIN-SOUCRAMANIEN, D. 
ROUSSEAU en X. PHILIPPE (eds.), Les grandes délibérations du Conseil constitutionnel 1958-1983, 
Parijs, Dalloz, 2009, 496 p.). 
1246 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 25. 
1247 Artikel 55, lid 3 van de Bijzondere Wet. Beraad is er drie dagen per week. Per sessie van een halve 
dag komen twee of drie zaken op de agenda. Voor zover bekend vangt de bespreking aan op basis van 
de elementen in het verslag van de rapporteurs. Het beraad richt zich op de schriftelijke stukken; de 
pleidooien ter zitting zijn zelden, behoudens soms in schorsingszaken, van groot belang. De rechters 
behandelen de zaak en het eventuele ontwerp van de verslaggever(s) in het algemeen en tasten af 
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tijdens het beraad naar verluidt werkelijk te  overtuigen  van  hun  standpunt.  “Les  
délibérés sont de véritables délibérés. Ce sont de véritables échanges de vue 
avec   des   propositions   d’amendements,   éventuellement   des   projets   en   sens  
inverse,”   zei   Melchior   daarover,   iets   wat   Arts   bevestigde (beiden toen 
voorzitter).1248 De bereidheid tot discussie wordt versterkt door de pogingen om 
in principiële zaken een stemming te vermijden en een consensus te bouwen.                                                                                                                                             
welke richting de beslissing uitgaat. Rechters kunnen een ontwerp amenderen of een alternatief 
voorstellen. Na een uitwisseling van opinies, en eventueel pas na meerdere sessies, volgt een 
indicatieve stemming. Desgevallend volgt een tweede stemming over de voorliggende ontwerpen en de 
beschikbare variaties op dezelfde oplossing. In een volgende fase wordt de tekst van het arrest 
nauwkeurig besproken, eventueel gewijzigd, en wordt overgegaan tot een definitieve stemming over 
het geheel. Het aantal beraadslagingen is een functie van de complexiteit van de zaak en uiteraard van 
de succesvolle vooruitgang van de besprekingen. Tegenwoordig zijn voor een ingewikkelde of 
inhoudelijk gevoelige zaak drie of vier beraadslagingen nodig van ongeveer twee uur over een periode 
van enkele weken of maanden. Voor gewone zaken kunnen minder sessies volstaan. Rechters mogen 
zich niet onthouden bij de stemming, die bij handopsteking verloopt en dus niet geheim is. Het 
stemmen gebeurt wel simultaan (zie hierover ook de rechters zelf: A. ARTS, « Achter de schermen van 
het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens:  l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits.  Utopie  
ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 742-745; A. ALEN, J. DELRUELLE en P. MARTENS, « Rapport 
belge sur les modes de décision du juge constitutionnel », RBDC 2004, (335) 346-347; P. MARTENS, « 
La   plaidoirie   au   contentieux   objectif:   l’exemple   de   la   Cour   d’arbitrage   »   in   B.   FRYDMAN   (ed.),   La 
plaidoirie, Brussel, Bruylant, 1998, (123) 126-128; zie ook in het algemeen M. VERDUSSEN, Justice 
constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 346-348). In artikel 46, §3 van de eerste Wet op het 
Arbitragehof van 1983 werd op initiatief van de Regering een bepaling opgenomen die een stemming 
op initiatief van de voorzitter of op verzoek van een rechter geheim liet verlopen. De bedoeling leek te 
zijn om openlijke communautaire patstellingen tijdens een stemming te vermijden (Hand. Senaat 5 mei 
1983, 1913). De bijzondere wetgever stelde in 1989 vast dat de bepaling nooit was toegepast en 
schrapte ze (zie memorie van toelichting bij het ontwerp van bijzondere wet op het Arbitragehof, Parl. 
St. Senaat 1988-89, nr. 483/1, 17). 
1248 F.  DELPEREE,  «  Entretien  avec  MM.  Alex  Arts  et  Michel  Melchior,  Présidents  de  la  Cour  d’arbitrage  
de Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr. Voorbeelden zijn 
uiteraard nagenoeg onvindbaar, al schreef de Wasseige (toen emeritus rechter) over zijn rapportage in 
een zaak betreffende de omzetting van een eindejaarspremie in maaltijdcheques (wellicht Arbitragehof 
27   januari   1993,   nr.   6/93)   het   volgende:   “A   première   vue,   cette   décision   était   inadmissible;;   c’était  
aussi  l’avis  de  mon  référendaire  et  d’autres  référendaires  que  j’avais  consultés.  Cependant,  j’ai  adopté  
la  position  inverse  (…).  En  délibéré,  j’ai  eu  beaucoup  de  peine  à  défendre  ce  point  de  vue  et  je  n’ai  pas 
eu  gain  de   cause.”   (Y.  DE  WASSEIGE,  En  cours  de   route:  souvenirs  d’un  militant, Charleroi, Couleur 
livres, 2012, 160-161). 
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De zoektocht naar consensus werd door Arts als de enige mogelijke strategie 
aangemerkt om de werking van het Hof te garanderen. “De   uit   verdeeldheid  
voortvloeiende spanningen die er evident ethisch, ideologisch of communautair 
nu eenmaal ook zijn, zouden zonder consensusbeleid niet beheersbaar 
blijven.”1249 
 
Hoewel het Hof in het begin enkel de rol van communautaire arbiter te spelen 
had, bleken de beslissingen tijdens de eerste jaren van zijn bestaan nooit het 
resultaat van een stemming van de ene gemeenschap tegen de andere, ook niet 
de zeldzame keren dat de voorzitter in functie de doorslaggevende stem gaf, 
aldus nog Melchior.1250 Voor hem lag de oorspronkelijke arbitragemissie, waar 
alle leden van doordrongen waren, aan de basis van de aanpak van het beraad. 
“Les  premiers  arrêts  de  la  Cour  ont  été  malaisés  à  obtenir.  Il  y  a  eu  de  longs  délibérés.  Il  y  a 
eu des discussions interminables qui portaient même sur des virgules. Heureusement,  il  n’y  
avait  pas  beaucoup  d’affaires  à  l'époque...”1251                                                         
1249  A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens: 
l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 744. De 
voortdurende zoektocht naar consensus werd eveneens door Delruelle (toen emeritus rechter) 
bevestigd (J. DELRUELLE, « Il   était   une   fois…une   femme   à   la   Cour   d’arbitrage » in En hommage à 
Francis Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (425) 429). Ook Martens 
(toen  emeritus  voorzitter)  omschreef  de  stijl  van  het  beraad  als  “égalitaire  à  finalité  concordante”.  Zelfs  
al wordt een beslissing bij meerderheid genomen, toch zal de meerderheid beïnvloed zijn door de 
minderheid (P. MARTENS, « La pratique du délibéré collégial » in J. ENGLEBERT (ed.), Questions de 
droit  judiciaire  inspirées  de  l’«affaire  Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (9) 15). “Si  même  il  y  avait  ici  des  
esprits radicaux, ils ne le resteraient pas. Car on est entraîné dans une éthique déliberative qui fait que 
l’on  est  contraint  de  tenir  compte  de  l’opinion  de  l’autre.”  (P. PIRET en J.-C. MATGEN, « Les arrêts BHV 
ont   “évité   l’éclatement”   »,   La Libre Belgique 4 oktober 2010). Zie ook J. DELVA, « Staatsrechtelijk 
profiel van het Belgisch Arbitragehof », TBP 1991, (69) 90. 
1250 O. ALSTEENS en J.-P. STROOBANTS, « Michel Melchior, juge-arbitre des conflits belgo-belges », Le 
Soir 16 april 1993; zie ook recenter A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber 
Amicorum   Paul   Martens:   l’humanisme   dans   la   résolution   des   conflits.   Utopie   ou   réalité?, Brussel, 
Larcier, 2007, (735) 744. 
1251 F. DELPEREE, « Entretien avec MM. Alex Arts et Michel Melchior, Présidents de  la  Cour  d’arbitrage  
de Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr. 
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Het uitwijken naar een voltallige zetel is natuurlijk een techniek om spanningen 
te ontmijnen. Dat het Hof zo consensusgericht werkt, maakt ook dat de 
aanvankelijke vrees voor geblokkeerde besluitvorming in die voltallige zetel 
ontmijnd werd.1252 Alleszins spoorde het centraal stellen van consensus met het 
engagement van het Hof, dat we eerder in dit onderzoek al verschillende keren 
zijn tegengekomen, om de Belgische staatsstructuur te laten functioneren. 
 
Hetzelfde engagement tot het vinden van consensus, waar nodig door 
compromis, is ook terug te vinden in de besluitvormingsprocedure van het 
Bundesverfassungsgericht in Duitsland.1253 Daar leidt het er zelfs toe dat het 
aandeel afwijkende meningen die aan een arrest worden gehecht zeer beperkt 
blijft.1254 We komen daar verder in dit hoofdstuk nog op terug. Ook in de Franse 
Conseil constitutionnel wordt zoveel mogelijk een consensus nagestreefd, in de 
                                                        
1252 Het zoeken naar zo breed mogelijke steun kan uiteraard niet betekenen dat er altijd alleen maar 
winnaars zijn. Als het stof van de discussie gaan liggen is en de beslissing genomen, dan ligt dat soms 
moeilijk voor rechters die in de minderheid gesteld zijn (zie P. MARTENS, « Le métier de juge 
constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine du juge constitutionnel: aspects de 
droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 40). 
1253  Zaken waarover door een volledige kamer van het Hof ten gronde wordt geoordeeld worden 
toebedeeld aan een verslaggever en zijn diensten. Die behoudt een zeer grote controle over het 
verdere verloop. Zijn taak is om de beraadslaging van de zetel gedetailleerd voor te bereiden via een 
verslag met alle mogelijke relevante info. De bevoegde kamer vergadert over elke zaak minstens twee 
keer: een keer over het verslag en de te nemen beslissing en een keer over de tekst van het arrest die 
de verslaggever op basis daarvan schrijft. Het bereiken van een beslissing wordt bekeken als een 
groepsproces, waarbij eendrachtigheid sterk wordt nagestreefd (over de wijze waarop een en ander 
verloopt, zie bijvoorbeeld uitgebreider U. KRANENPOHL, Hinter dem Schleier des 
Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des 
Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, VS Verlag für Sozialwissenschaften, 2010, 85-103 en 181-
190). 
1254 D. KOMMERS en R. MILLER, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 
Durham, Duke UP, 2012, 28-29. 
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mate zelfs dat een stemming wordt uitgesteld zolang unanimiteit een reële optie 
is.1255  Het belang van de algemene geest van het beraad mag niet worden 
onderschat, want zoals de ervaring van het beraad en de besluitvorming in de 
Verenigde Staten leert, had een meer conflictueus model tot een andere 
dynamiek kunnen leiden. In tegenstelling tot een op een gemeenschappelijke 
oplossing gerichte traditie besteden de rechters in het Amerikaanse Supreme 
Court niet zoveel tijd aan pogingen om elkaar te overtuigen, in het beraad of 
daarbuiten.1256 Het lijkt erop dat een meer op consensus gerichte cultuur in de 
loop van de 20ste eeuw sterk aan belang heeft ingeboet.1257                                                         
1255 D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 298-304. In 
Frankrijk hebben de leden geen eigen medewerkers. Voorafgaand aan de beraadslaging zit de 
verslaggever samen met de secretaris-generaal van de Conseil en desgevallend de juridische en 
documentatiedienst. Ze stellen een uitgebreid dossier samen dat wordt overgemaakt aan de andere 
leden, net als de ontwerpbeslissing (D. LABETOULLE, « Les méthodes  de  travail  au  Conseil  d’Etat  et  au  
Conseil constitutionnel »   in   Université   de   droit,   d’économie   et   de   sciences   sociales   de   Paris   (ed.),  
Conseil  constitutionnel  et  Conseil  d’Etat, Parijs, LGDJ, 1988, (249) 252-253). Tijdens de beraadslaging 
stelt de verslaggever zijn rapport voor, contextualiseert de zaak, overloopt de eventuele alternatieve 
oplossingen en drukt desgevallend een voorkeur uit. Een bespreking volgt. Als er geen consensus 
ontstaat, wordt er gestemd over de teneur van de beslissing. Nadien volgt de gedetailleerde bespreking 
van het ontwerp. Waar nodig volgt een schorsing om op een later moment wijzingen te evalueren. Dan 
volgt een eindstemming over het arrest. In moeilijke of ingewikkelde zaken zijn meerdere sessies 
nodig. Interessant is dat een beknopt verslag van het beraad wordt bijgehouden (B. POULLAIN, La 
pratique française de la justice constitutionnelle, Parijs, Economica, 1990, 62). In Frankrijk heeft de 
functie van de secretaris-generaal, die nauw samenwerkt met de voorzitter, soms een belangrijke 
impact.  Soms  wordt  hij  daarom  wel  eens  het  “tiende  lid”  van  de  Conseil genoemd (zie D. SCHNAPPER, 
Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 284-289). Over de interne werking 
van de Conseil, zie recent nog bijvoorbeeld E. LEMAIRE, « Dans les coulisses du Conseil constitutionnel. 
Comment le rôle de gardien des droits et libertés constitutionnellement garantis est-il conçu par les 
membres  de  l’institution? », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 1-8. 
1256 J. FEREJOHN en P. PASQUINO, « Constitutional Adjudication: Lessons from Europe », Tex. L. Rev. 
2004, (1671) 1696. Beraad is er doorgaans twee keer per week. In de eerste helft van de samenkomst 
worden de bepleite zaken besproken, in de tweede welke zaken zullen worden behandeld. Rechters 
komen tussen in volgorde van anciënniteit. Veel uitwisseling blijkt er niet te zijn – rechters geven hun 
standpunt weer zonder dat dit tot echte discussie leidt (zie ook J. SEGAL en H. SPAETH, The Supreme 
Court and the Attitudinal Model Revisited, Cambridge, Cambridge UP, 2002, 281-285 en de 
verwijzingen aldaar). Ook voorafgaand aan het beraad lijkt er weinig voorbereidende bespreking te zijn 
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1.2. Andere dynamieken die de deliberatieve cultuur vorm geven 
 
1.2.1. Dynamieken die zich ontwikkelen onder de rechters zelf 
De dynamiek van besluitvorming in relatief kleine groepen van personen is een 
fenomeen dat op zichzelf onderhevig is aan allerhande wetmatigheden. Rechters 
vormen daarop geen uitzondering.1258 Ervaringen uit de psychologie suggereren 
dat de individuele posities van rechters door beraad worden bijgestuurd. 
“When   legal   decision  makers   act   in   groups   they   are   arguing   about  more   than   case   votes;;  
they are talking about doctrine and what the appropriate grounds of a decision should be. In 
this process decision makers likely come to a collective understanding of what the law 
requires in a particular case that is distinct from what any individual thought at the outset. 
Indeed group discussion may itself lead to insights and considerations that would not have                                                                                                                                             
onder rechters. Tijdens de eerste sessie na de sluiting van de debatten volgt in principe al een 
stemming waaruit een meerderheid volgt. Omdat rechters de mogelijkheid hebben zich niet aan te 
sluiten bij die meerderheid, worden vervolgens soms verschillende ontwerpen tegelijk geschreven en 
gecirculeerd. De vorm en stijl van de arresten is vrij. Het is uiteraard niet uitgesloten dat zich een 
nieuwe meerderheid vormt, dat een dissenting opinion een concurring opinion wordt, of dat rechters 
besluiten toch niet afzonderlijk te schrijven, al dan niet op voorwaarde dat hun ideeën worden 
opgenomen in de meerderheidsbeslissing. Soms schrijven rechters niet afzonderlijk als het onderwerp 
hen niet nauw aan het hart ligt, waardoor de eenheid van het Hof minder in gevaar wordt gebracht. In 
vroegere tijden nam het Supreme Court daarvoor soms een beslissing per curiam, wat betekende dat 
er in naam van het hele Hof werd geschreven. De algemene besluitvormingscultuur is behoorlijk anders 
dan in België. Compromissen om een meerderheid te bereiken zijn vaak nodig en unanimiteit verhoogt 
de geloofwaardigheid, maar worden niet per se nagestreefd. Hoewel een deliberatieve aanpak zoals 
elders uiteraard een belangrijk aspect uitmaakt van het beraad, betekent dissonantie geen falen voor 
het Hof. Zeker in zaken met grondwettelijk belang, wier relatieve aandeel is toegenomen, treedt het 
Hof vaak op in verspreide slagorde. Soms is er zelfs geen meerderheid, maar moet het zich beperken 
tot een plurality opinion, wat wil zeggen dat er wel een meerderheid is voor het resultaat, maar niet 
voor de argumenten die dat steunen. Officiële verslagen van het beraad zijn er niet (zie hierover 
uitgebreider en met voorbeelden bijvoorbeeld L. FISHER, Constitutional Dialogues. Interpretation as 
Political Process, Princeton, Princeton UP, 1988, 178-189; recenter bijvoorbeeld D. DICKSON (ed.), The 
Supreme Court in Conference (1940-1985). The Private Discussions Behind Nearly 300 Supreme Court 
Decisions, Oxford, Oxford UP, 2001, 7-12 en de verwijzingen aldaar). 
1257 Zie hierover bijvoorbeeld B. FRIEDMAN, B., « The Politics of Judicial Review », Tex. L. Rev. 2005-
06, (257) 281-290 en de verwijzingen aldaar. 
1258 Zie ook R. POSNER, R., How Judges Think, Cambridge, Harvard UP, 2008, 31-35. 
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come into play if several decision makers had not come together to discuss a particular 
matter.”1259 
 
Verschillende leden van het Grondwettelijk Hof bevestigden elementaire maar 
belangrijke praktische aspecten van dat proces, zoals het gegeven dat de 
volgorde van de sprekers de discussie in een bepaalde richting kan sturen, of 
dat een gerichte tussenkomst door een gespecialiseerd rechter een beslissend 
effect kan hebben. 1260  Als er daarentegen meerdere sterke meningen geuit 
worden, dan kan  het  dat  de  collega’s  de  tijd  willen  nemen  om  de  mogelijkheden  
te bestuderen. Het schrijven van het ontwerparrest heeft alleszins een grote 
impact op het beraad, waar de tekst waar nodig woordelijk wordt besproken en 
                                                        
1259 E. BRAMAN, « Searching for Constraint in Legal Decision Making » in D. KLEIN en G. MITCHELL 
(eds.), The Psychology of Judicial Decision Making, Oxford, Oxford UP, 2010, (203) 214. 
1260 Hoewel niets natuurlijk uitsluit dat hun rol geëvolueerd is in de tijd, is niet iedereen het echter eens 
over de invloed van de rapporteurs, die in principe eerst aan het woord komen. Arts (toen voorzitter): 
“De   persoonlijkheid   van   de   verslaggever   en   de   wijze   waarop   die   zijn   zaak   heeft   voorbereid,   en   het  
ontwerp verdedigt, is van groot belang. De kracht van het woord vanuit een weloverwogen standpunt 
kan  andersdenkenden  over  de  brug  halen.”  (A.  ARTS,  « Achter de schermen van het Arbitragehof » in 
Liber  Amicorum  Paul  Martens:  l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits.  Utopie  ou  réalité?, Brussel, 
Larcier, 2007, (735) 742). Melchior (toen voorzitter) minimaliseerde hun impact meer. “Même  s’ils  sont  
toujours  particulièrement  écoutés,   notamment   lors  de   la  mise   en   état,  c’est   toujours   la  Cour,  et   elle  
seule,  qui  décide.  (…)  Le  rapport,  généralement  communiqué  aux  juges  en  vue  de  la  mise  en  état,  se  
limite à résumer les arguments des parties. Il ne contient jamais de proposition de décision, du moins 
quant   à   la   solution   à   donner   à   la   cause.”   (M. MELCHIOR en C. COURTOY, « L’organisation   et   la  
procedure  de  la  Cour  d’arbitrage  de  Belgique  »,  APT 1998, (81) 93). Martens (toen rechter) wees erop 
dat de verslagen de ene keer meer aansluiten bij het eerste profiel, de andere keer bij het tweede (P. 
MARTENS,  «  La  plaidoirie  au  contentieux  objectif:   l’exemple  de   la  Cour  d’arbitrage  »   in  B.  FRYDMAN  
(ed.), La plaidoirie, Brussel, Bruylant, 1998, (123) 126; zie ook M. VERDUSSEN, « La  Cour  d’arbitrage  
et   l’avocat » in F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND en M. VERDUSSEN (eds.), Regards croisés sur la 
Cour  d’arbitrage.  Dix  ans  de   jurisprudence  constitutionnelle, Brussel, Bruylant, 1995, (265) 277). Zie 
wat de verslaggeving in de Franse Conseil constitutionnel betreft J. MEUNIER, Le pouvoir du Conseil 
constitutionnel.   Essai   d’analyse   stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 104-107; wat het Duitse 
Bundesverfassungsgericht betreft, zie U. KRANENPOHL, Hinter dem Schleier des 
Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des 
Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, VS Verlag für Sozialwissenschaften, 2010, 133-161. 
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aangepast door de zetel.1261 Sommige verslaggevers laten in dat geval de rest 
van het redactieproces aan een collega van de meerderheid, terwijl anderen 
ervoor kiezen het initiatief in handen te blijven houden, zelfs als dat betekent te 
werken aan een tekst waarmee ze inhoudelijk eigenlijk niet akkoord gaan. In 
moeilijke zaken neemt de voorzitter soms de taak op zich om een oplossing te 
distilleren uit wat op tafel ligt.1262 Ontwerpen voor zaken in voltallige zitting 
behouden bijna nooit hun oorspronkelijke vorm en inhoud.1263 De toename van 
het aantal zaken waarover moet worden beslist heeft, naar blijkt, ook een 
invloed gehad op de dynamiek. Melchior (toen voorzitter): 
“Il  y  a  une  plus  grande  discipline  dans   les  délibérés.   Lorsqu’un   juge  est  mis  en  minorité,   il  
n’essaye  pas  de  revenir  sur  le  problème  dans une autre affaire pour défendre le point de vue 
sur lequel la Cour a déjà pris position. Cette situation se présentait au début mais cela ne se 
fait plus actuellement. Il  y  a  une  autodiscipline  assez  grande.”1264 
 
Die op het eerste gezicht erg prozaïsche factor kan toch belangrijk blijken. Een 
al te grote toevloed van zaken zou zowel de kwaliteit van de studie, het beraad, 
de ontwerpen, en het onderling vertrouwen onder druk zetten, aldus ook Arts 
(toen voorzitter).1265 In een dergelijke omgeving, waar veel te bespreken en te 
beslissen valt op een beperkte tijd en de gebruiken een vast stramien kennen,                                                         
1261 Dat we een en ander letterlijk mogen nemen, wordt wel bevestigd door het wedervaren van  de 
Wasseige, die weliswaar   slechts   verslag   deed   van   zijn   ervaring   in   de   jaren   ’90.   “Ces   délibérés   sont  
longs  et  fastidieux  surtout  quand  certains  juges  épluchent  les  textes  et  discutent  de  la  position  d’une  
virgule (sic)  ou  autres  détails  du  genre.”  (Y.  DE  WASSEIGE,  En cours de route:  souvenirs  d’un  militant, 
Charleroi, Couleur livres, 2012, 161). 
1262 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 33-34. 
1263  A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens: 
l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits.  Utopie  ou  réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 743. 
1264 F. DELPEREE, « Entretien avec MM. Alex Arts et Michel Melchior, Présidents  de  la  Cour  d’arbitrage  
de Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr. 
1265 A. ARTS, « De constitutionele rechter. Een bedreiging voor het recht? » in En hommage à Francis 
Delpérée:  itinéraires  d’un  constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 126. 
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hangt veel – en wellicht soms ook het resultaat – dus samen met de manier 
waarop een rechter het beraad aanpakt. Discussie is onvermijdelijk. Dat is 
uiteraard het geval als niet alle rechters op dezelfde golflengte zitten, maar ook 
als er een zekere overeenstemming bestaat over het resultaat kan het beraad 
moeilijkheden opleveren over de manier waarop die oplossing argumentatief kan 
worden bereikt, of zelfs over de vraag of het kiezen voor die oplossing op dat 
moment niet op een of andere manier voor complicaties zou kunnen zorgen in 
de toekomst.1266 
 
Het lijdt geen twijfel dat de fase van het beraad ruimte laat voor strategisch 
gedrag. Zelfs een rechter die in de minderheid wordt gesteld, kan zich erop 
toeleggen bepaalde voor hem gunstige elementen in de motivering te laten 
opnemen. Het staat wel vast dat sommige elementen uit de literatuur over 
onderhandelen en strategisch denken nuttig bruikbaar kunnen zijn in de context 
van de besluitvorming van een instelling als het Grondwettelijk Hof. Aangezien 
de voorzitter van de zaak de vergadering leidt, valt bijvoorbeeld aan te nemen 
dat hij soms eigen gelegenheden heeft om het beraad vorm te geven. De 
voorzitter wordt in België verkozen binnen de eigen taalgroep van het Hof.1267                                                         
1266 J. MEUNIER, Le  pouvoir  du  Conseil  constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 
73-81. 
1267  Artikel 33 van de Bijzondere Wet. In de praktijk bleek lange tijd de rechter met de meeste 
anciënniteit voorzitter te worden, ook al was dat maar voor korte tijd (M.-F. RIGAUX, « « Les 
présidents siègent dans toutes les affaires » » in Liège, Strasbourg, Bruxelles: parcours des droits de 
l’homme.   Liber   amicorum   Michel   Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (73) 76). Na het 
emeritaat van Bossuyt werd nochtans niet de rechter met de langste staat van dienst zijn opvolger 
langs Nederlandstalige kant. Hetzelfde gold voor de opvolger van Henneuse langs Franstalige kant. De 
voorzitter wordt in beginsel verkozen voor onbepaalde duur. Wegens zijn jonge leeftijd werd op die 
regel een uitzondering gemaakt bij de (her)verkiezing van voorzitter Melchior (zie J.-T. DEBRY, « La 
désignation et les attributions des présidents de la Cour constitutionnelle » in Liège, Strasbourg, 
Bruxelles:   parcours   des   droits   de   l’homme.   Liber   amicorum   Michel   Melchior, Louvain-la-Neuve, 
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De bijkomende invloed die de voorzitter van de zaak zou kunnen hebben, wordt 
echter verminderd door het feit dat beide voorzitters in alle zaken zetelen en dat 
hij niet noodzakelijk de doorslaggevende stem heeft bij staking van stemmen, 
een attribuut dat toekomt aan de voorzitter in functie.1268 Hij is zoals gezegd 
ook nooit verslaggever. In andere stelsels zijn de mogelijkheden van de 
voorzitter uitgesprokener.1269                                                                                                                                             
Anthemis, 2010, (49) 50-54). Elders is de aanduiding van de voorzitter een zaak van de president 
(zoals in de Verenigde Staten en Frankrijk, zie artikel II, sec. 2, lid 2 van de Amerikaanse Grondwet 
resp. artikel 56, lid 3 van de Franse Grondwet) of alternerend van een kamer van het Parlement (zoals 
in Duitsland, zie artikel 9(1) van de Bundesverfassungsgerichtsgesetz, opnieuw opgenomen in BGBl. 11 
augustus 1993). 
1268 Artikel 56, lid 4 van de Bijzondere Wet; zie ook F. DEHOUSSE, noot onder Arbitragehof 25 oktober 
1985, nr. 5, JT 1986, 222. Het functioneel voorzitterschap is een jaarlijks roterende aangelegenheid 
(artikel 54 van de Bijzondere Wet). 
1269 In de Verenigde Staten is opinion assignment bijvoorbeeld erg belangrijk. Als hij deel uitmaakt van 
de meerderheid, beslist de chief justice wie zal schrijven. In het andere geval beslist de rechter met de 
meeste anciënniteit. Eens duidelijk welke kant de beslissing uitgaat, hangt het ook van het ontwerp af 
welke meerderheid er uiteindelijk zal zijn, of en in welke mate er zal geamendeerd worden, of de 
schrijver zal zoeken naar een bredere coalitie of niet, en wie er beslist om een afzonderlijke opinie te 
schrijven (zie bijvoorbeeld L. EPSTEIN en T. JACOBI, « The Strategic Analysis of Judicial Decisions », 
Ann. Rev. Law Soc. Sci. 2010, (341) 347-349 en de verwijzingen aldaar; zie bijvoorbeeld ook J. LAX en 
Ch. CAMERON, « Bargaining and Opinion Assignment on the US Supreme Court », JLEO 2007, 276-
302; zie in het algemeen eerder ook J. SEGAL en H. SPAETH, The Supreme Court and the Attitudinal 
Model Revisited, Cambridge, Cambridge UP, 2002, 357-405; F. MALTZMAN, J. SPRIGGS en P. 
WAHLBECK, Crafting Law on the Supreme Court. The Collegial Game, Cambridge, Cambridge UP, 2000, 
29-148; L. EPSTEIN en J. KNIGHT, The Choices Justices Make, CQ Press, Washington, 1997, 125-137). 
Ook de vrije aanduiding van de verslaggever door de voorzitter, zoals in de Franse Conseil 
constitutionnel, kan in theorie aanleiding geven tot strategisch gedrag. De praktijk wijst uit dat er wel 
wetmatigheden bestaan, zoals rekening houden met persoonlijke expertise. Er blijven niettemin 
gevallen waarbij de keuze enigszins subjectief is. Dan zou de voorzitter strategisch kunnen denken, 
bijvoorbeeld door een collega aan te duiden die op dezelfde golflengte zit, waardoor alle 
voorbereidende inspanningen in een bepaalde richting zullen gaan. Hij zou ook een neutralere keuze 
kunnen maken en daardoor enige controle trachten te behouden wanneer hij vreest in de minderheid te 
eindigen. De mogelijkheden om op die manier beslissend in te grijpen, blijven evenwel beperkt: de 
verslaggever noch de voorzitter kunnen verhinderen dat tegengestelde standpunten voluit in het 
beraad aan bod komen, en in elk geval is het eerst en vooral noodzakelijk dat de verslaggever een 
goed verslag aflevert (J. MEUNIER, Le  pouvoir  du  Conseil  constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, 
Parijs, LGDJ, 1994, 176-192; zie ook D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, 
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Het is echter niet alleen de voorzitter die strategische mogelijkheden heeft. 
Rechters zouden de ruimte voor beraad kunnen afbakenen door de eigen 
voorkeuren meteen duidelijk te maken, of daarentegen door vroegtijdige 
uitspraken te vermijden en de discussie langer open te laten.1270 Ze zouden 
daarnaast bereid kunnen zijn om van hun eigen specifieke overtuiging af te 
wijken als dat hen in de gelegenheid stelt om de uiteindelijke beslissing in een 
volgens hen gunstiger zin te beïnvloeden, en dus strategisch te stemmen tijdens 
het beraad.1271 Ze verklaren zich dan niet akkoord met de oplossing die ze 
werkelijk verkiezen, maar met een optie waarvan ze hopen dat die hun 
voorkeuren op een andere manier dient, op korte dan wel lange termijn, 
bijvoorbeeld doordat nog minder aantrekkelijke alternatieven of een 
omvangrijker jurisprudentieel probleem van de agenda verdwijnen, of dat een 
bepaald precedent wordt gecreëerd. Dergelijk en ander strategisch gedrag is 
uiteraard geen automatische praktijk, en over het werkelijk voorkomen ervan 
kan enkel worden gespeculeerd. Rechters kunnen meer voldoening halen uit het 
steunen van de oplossing die ze werkelijk verkiezen. Het opzetten van een                                                                                                                                             
Gallimard, 2010, 284). In Duitsland is de situatie nog anders: de verslaggever wordt er aangeduid op 
basis van expertise en wordt automatisch ook de schrijver van de beslissing, zelfs als hij zich in de 
minderheid bevindt (zie D. KOMMERS en R. MILLER, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 
Republic of Germany, Durham, Duke UP, 2012, 26-27; G. VANBERG, The politics of constitutional 
review in Germany, Cambridge, Cambridge UP, 2006, 92). Zoals gezegd is het in België sinds 1989 de 
Bijzondere Wet die zelf voorschrijft wie rechter-rapporteur zal zijn en nog voor de eerste stemming 
verslag zal uitbrengen (zie ook A. ALEN, J. DELRUELLE en P. MARTENS, « Rapport belge sur les modes 
de décision du juge constitutionnel », RBDC 2004, (335) 338-339). 
1270 Over de doorwerking van die hypotheses binnen de Franse Conseil constitutionnel, zie J. MEUNIER, 
Le pouvoir du Conseil constitutionnel. Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 158-175. 
1271 A. DYEVRE, « Unifying the field of comparative judicial politics: towards a general theory of judicial 
behaviour », EPSR 2010, (297) 302-304; zie in het algemeen bijvoorbeeld ook P. SPILLER en R. GELY, 
« Strategic Judicial Decision-Making » in K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA (eds.), The 
Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford UP, 2008, (34) 41-43. 
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strategische benadering, zeker als ze mikt op de lange termijn, is bovendien een 
onzekere aangelegenheid. De bestaande studies in de Verenigde Staten zijn 
voor verschillende interpretaties vatbaar.1272 Ferejohn twijfelt of het er zo aan 
toegaat in de Amerikaanse rechtbanken. 1273  Epstein en Knight geven 
daarentegen feitelijke aanwijzingen om aan te nemen dat rechters 
onderhandelen (vóór of nadat de eerste ontwerpen beginnen circuleren), 
toekomstgericht denken, bepaalde rechtsvragen strategisch wel of niet 
behandelen en hun opinions bijschaven naargelang de richting waarin de 
besluitvorming evolueert.1274 Wat het Bundesverfassungsgericht betreft, wordt 
naar verluidt gepoogd het beraad zo open mogelijk te houden. Rechters keuren 
voorafgaande afspraken of zelfs informele uitwisseling over de richting van de 
beslissing af. 1275  In de Franse Conseil constitutionnel is strategisch bedrag 
volgens Schnapper (emeritus lid) dan weer geen uitzondering.1276 Of er zoals in 
andere beslissingsorganen in het Grondwettelijk Hof complexe akkoorden en 
onderhandelingen worden opgezet, zelfs over de grenzen van dossiers heen, 
valt niet met zekerheid uit te maken uit te maken. Het lijkt alleszins 
onwaarschijnlijk dat de gang van zaken in het Grondwettelijk Hof hier volkomen 
vreemd aan is. 
 
1.2.2. Dynamieken die zich ontwikkelen ten opzichte van andere instellingen                                                         
1272 Zie hierover in meer detail bijvoorbeeld L. BAUM, The Puzzle of Judicial Behavior, Ann Arbor, 
Michigan UP, 1997, 89-115 en de verwijzingen aldaar. 
1273 J. FEREJOHN, « Judicializing Politics, Politicizing Law », L. & Contemp. Probs. 2002, (41) 65. 
1274 L. EPSTEIN en J. KNIGHT, The Choices Justices Make, CQ Press, Washington, 1997, 56-111. 
1275  U. KRANENPOHL, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und 
Entscheidungsprozess des Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, VS Verlag für Sozialwissenschaften, 
2010, 170-181. 
1276 Zie D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 274-282. 
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Bijzondere dynamieken tijdens het beraad kunnen zich niet alleen ontwikkelen 
met het oog op het bereiken van interne doelstellingen. In belangrijke zaken 
kan een beslissing het resultaat zijn van complexe op de buitenwereld gerichte 
afwegingen, bijvoorbeeld wanneer de rechter zich laat leiden door de 
doelstelling om een beslissingen te nemen die ook effectief zal worden 
afgedwongen, of niet zal worden omzeild, geneutraliseerd of genegeerd. Een 
emeritus rechter in het hoogste Duitse administratief rechtscollege schreef 
vanuit zijn ervaring het volgende: 
“Eine  alte  Erfahrung  lehrt,  daß  bei  Beratungen  – übrigens nicht nur in richterlichen Gremien – 
dann, wenn sich ein bestimmtes Ergebnis abzeichnet, immer wider Worte fallen wie etwa: 
“Das  können  wir  doch  nicht  machen”;;  “Wo  kämen  wir  da  hin?”;;  “Das  begreift  doch  niemand”;;  
“Wenn  wir  so  entscheiden,  wird  man  uns  für  verrückt  erklären  – und  das  mit  Recht”.  (…)  Die  
erwähnten Sätze sind mehr oder weniger die wörtliche Wiedergabe dessen, was 
wahrscheinlich  in  allen  Beratungszimmern  gelegentlich  zu  hören  ist.”1277 
 
Geldt dat ook voor de beslissingen van het Grondwettelijk Hof als het de 
Grondwet moet uitleggen? Er zijn redenen om te denken van wel. Rechters 
kunnen bij hun beraad anticiperen op wat de reactie zal zijn van de politieke 
staatsmachten (of zelfs het grote publiek) en van andere rechtscolleges. Die 
externe strategische overwegingen kunnen in sommige gevallen overigens ook 
een invloed kunnen hebben op interne strategie en beraad.1278                                                         
1277  H. SENDLER, « Die Methoden der Verfassungsinterpretation – Rationalisierung der 
Entscheidungsfindung oder Camouflage der Dezision? » in Festschrift für Martin Kriele, München, Beck, 
1997, (457) 468-469. 
1278 Garoupa en Ginsburg argumenteren bijvoorbeeld dat het al dan niet zoeken naar een interne 
consensus een functie is van het publiek dat de rechters willen bespelen. Consensus draagt bij tot de 
versteviging van de positie van het Hof tegenover andere hoogste rechters en de publieke opinie. Dat 
streven staat echter op gespannen voet met de neiging van rechters om hun eigen beslissingsvoorkeur, 
en daarmee die van de achterban die de rechter vertegenwoordigt, te volgen (zie N. GAROUPA en T. 
GINSBURG, « Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial Audiences », Ariz. J. 
Int’l  &  Comp.  L. 2011, (539) 545-548). Hoewel het Belgische Grondwettelijk Hof niet de gelegenheid 
heeft een dergelijke fragmentatie openlijk te tonen, zou niets rechters ertoe kunnen dwingen 
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1.2.2.1. Anticipatie op de reactie van de politieke staatsmachten 
Wanneer de rechter speculeert of de politieke staatsmachten zijn redenering 
zullen aanvaarden of niet, en wat in dat geval de mogelijke gevolgen zullen zijn, 
overschaduwt een strategische afweging potentieel inhoudelijke argumenten. 
Rechtscolleges die controle hebben over welke zaken ze wel of niet zullen 
behandelen, kunnen uiteraard incentives krijgen om ook die beslissing te laten 
afhangen van strategische overwegingen. 1279  “At   its   core   the   theory   is   just                                                                                                                                              
consensus belangrijk te vinden. Dat het Grondwettelijk Hof er van bij het begin integendeel voor 
gekozen heeft om te mikken op eendrachtige besluitvorming, strookt met de verwachting dat het 
daardoor zijn eigen gezag en bestaansrecht wou veiligstellen. Het kiezen voor grondwetsconforme 
interpretaties van de bestreden norm door het Hof is volgens Sottiaux nog een strategisch maneuver 
om een potentieel conflict met de wetgever af te zwakken, maar ook een middel om een compromis 
binnen een communautair of ideologisch verdeelde zetel te vergemakkelijken (S. SOTTIAUX, 
« Grondwetsconforme interpretatie. Garantie voor of aantasting van de scheiding der machten? » in A. 
ALEN en S. SOTTIAUX (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 2, Brugge, Die Keure, 2010, 
(193) 251-252). 
1279  Zie over de rational choice-beginselen achter deze uitgangspunten bijvoorbeeld inleidend L. 
EPSTEIN en T. JACOBI, « The Strategic Analysis of Judicial Decisions », Ann. Rev. Law Soc. Sci. 2010, 
(341) 342-345 en 349-354; A. DYEVRE, « Unifying the field of comparative judicial politics: towards a 
general theory of judicial behaviour », Eur. Pol. Sc. Rev. 2010, (297) 304-310; T. JACOBI, « The 
Impact of Positive Political Theory on Old Questions of Constitutional Law and the Separation of 
Powers », Nw. U. L. Rev. 2006, (259) 266-273; R. COOTER, The Strategic Constitution, Princeton, 
Princeton UP, 2000, 231-234 en de verwijzingen naar specifiek onderzoek aldaar; zie intuïtief 
bijvoorbeeld reeds A. VON BRÜNNECK, « Constitutional Review and Legislation in Western Democracies 
» in Ch. LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An International Comparison, Baden-
Baden, Nomos, 1988, (219) 253. Het onderzoek naar de impact van strategische overwegingen op de 
besluitvorming inzake interpretatie van de wet is veel uitgebreider dan op de interpretatie van de 
Grondwet. Cooter en Ginsburg hebben bijvoorbeeld aangevoerd dat rechterlijke vrijheid om te beslissen 
over de uitlegging van de wet toeneemt naarmate meer actoren een veto kunnen uitoefenen tijdens 
een eventuele amenderingsprocedure en naarmate de partijdominantie kleiner is (zie R. COOTER en T. 
GINSBURG, « Comparative Judicial Discretion: An Empirical Test of Economic Models », Int’l  Rev.  Law  &  
Econ. 1996, 295-313). De grondwettelijke rechter corrigeren zal alleszins meestal al moeilijker zijn, 
waardoor de strategische posities van de betrokken actoren niet dezelfde zijn. Stone Sweet neemt een 
zone of discretion waar voor een grondwettelijk hof. “Most   >constitutional courts@ operate in an 
unusually permissive strategic environment, to the extent that even their most important rulings are 
unlikely  to  be  overturned.”  (A.  STONE  SWEET, « Constitutional Courts » in M. ROSENFELD en A. SAJO 
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common sense: whatever a judge wants to accomplish will depend to a 
considerable degree on other people in the chain of command, broadly 
understood.”1280 Bedoeld wordt hier dus niet zozeer het rekening houden met de 
constitutionele standpunten van andere instellingen als zodanig, zoals we in de 
hoofdstukken 2 en 3 beschreven. Het uitgangspunt is dat het Hof een beslissing 
zal innemen die het dichtst aansluit bij wat het wil beslissen, maar zonder 
daarbij het risico te lopen door de reactie van een andersdenkende wetgever te 
eindigen met een resultaat dat nog minder aantrekkelijk is. 1281  In theorie 
riskeert de grondwettelijke rechter buiten een neutraliserend grondwettelijk 
amendement   of   een   weerspannige   wetgever   zelfs   “sancties”,   zoals   een  
beperking van bevoegdheden, wijzigingen in de samenstelling of zelfs                                                                                                                                             
(eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2012, (816) 822; 
zie ook A. STONE SWEET, « Constitutional Courts and Parliamentary Democracy », W. Eur. Pol. 2002, 
(77) 92-93). 
1280 R. POSNER, R., How Judges Think, Cambridge, Harvard UP, 2008, 29 en 150-157; over de Conseil 
constitutionnel als   onderdeel   van   het   politieke   “spel”,   zie   J.   MEUNIER,   « Les décisions du Conseil 
constitutionnel et le jeu politique », Pouvoirs 2003, 29-40. 
1281 Vanberg onderscheidt theoretisch drie houdingen die een grondwettelijke hof kan aannemen. Ofwel 
bespeurt het geen grondwettigheidsprobleem en treedt het niet op, ofwel besluit het tot een 
ongrondwettigheid en gaat het de confrontatie met de wetgever – en diens mogelijke ontwijkende 
strategieën – aan, ofwel meent het dat de potentiële kosten van de confrontatie voor het hof groter zijn 
dan die van het voortbestaan van de ongrondwettigheid. Hoe meer de tegenstellingen zich in de 
publieke politieke arena afspelen en hoe meer het hof gesteund wordt door het publiek, hoe zwaarder 
het zal wegen. Hoe hoger in dat geval de vooruitzichten dat het hof zich kritisch zal opstellen, hoe 
groter de kans dat de wetgever zichzelf anticipatief beperkingen zal opleggen. Uit zijn model volgt nog 
dat als het politieke belang van het dossier toeneemt, ook kritische rechters aan impact inboeten: de 
risico’s   die   een   vaststelling   van   ongrondwettigheid   voor   de   positie   van   het   hof   zou   inhouden   nemen  
immers toe gelijk met het risico dat de wetgever de beslissing toch omzeilt (G. VANBERG, « Legislative-
Judicial Relations: A Game-Theoretic Approach to Constitutional Review », Am. J. Pol. Sc. 2001, (346) 
348-355; zie ook G. VANBERG, The politics of constitutional review in Germany, Cambridge, Cambridge 
UP, 2006, 19-57, 95-142). Staton en Vanberg argumenteren verder dat het aannemelijk is dat rechters 
soms opzettelijk minder duidelijke richtlijnen opnemen in hun beslissingen, teneinde de kosten van een 
voorspelbare confrontatie te reduceren, maar zonder hun greep op de oplossing volledig op te geven (J. 
STATON en G. VANBERG, « The Value of Vagueness: Delegation, Defiance, and Judicial Opinions », Am. 
J. Pol. Sc. 2008, (504) 516). 
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budgettaire inperkingen. 1282  Onderzoek naar deze pistes tracht vaak een 
alternatief te bieden voor het werk van politieke wetenschappers die uitgegaan 
zijn van een beslissingsmodel louter gebaseerd op beleidsvoorkeuren. Niets lijkt 
echter uit te sluiten dat ook rechters die zich door inhoudelijke argumenten 
laten leiden zich ultiem strategisch opstellen.  
 
Het werkelijk bestaan van dergelijk interinstitutioneel strategisch gedrag 
aantonen is opnieuw methodologisch ingewikkeld en de beperkt beschikbare 
conclusies lopen uiteen.1283 Voorbeelden waarbij het Belgische Grondwettelijk                                                         
1282 Notoir in de Amerikaanse geschiedenis is het zogenaamde court-packing plan, waarbij President 
Roosevelt  in  de  jaren  ’30  overwoog  om  het  aantal  rechters  in  het  Supreme Court op te trekken tot er 
een meerderheid ontstond voor de grondwettigheid van zijn New Deal. Whittington wijst erop dat alvast 
wat de Verenigde Staten betreft het formaliseren van sanctionerende reacties verre van evident is. Een 
grondwettelijk amendement heeft het meest specifieke effect, maar is uiteraard politiek bijzonder 
moeilijk realiseerbaar. Andere maatregelen liggen in principe binnen het bereik van eenvoudiger 
meerderheden, maar hebben een algemeen effect op de grondwettigheidstoets en kunnen daardoor 
zoveel andere (politieke) nadelen meebrengen voor de wetgever dat die ervan afziet (K. 
WHITTINGTON, « Legislative sanctions and the strategic environment of judicial review », Int’l  J.  Const.  
L. 2003, (446) 448-465). In Frankrijk speelt het risico blijkbaar wel meer op de achtergrond. 
“L’inquiétude   sur   le   destin   d’une   institution   dont   la   légitimité   n’est   jamais   totalement   établie,   et   à  
propos de laquelle des réformes ont toujours été débattues, contribue à rendre les conseillers prudents. 
On craint toujours  qu’une  décision  trop  violente  remette  en  cause  l’existence  même  de  l’institution  ou  
le   projet   de   réforme   discuté   ou   même   en   cours.”   (D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil 
constitutionnel,   Parijs,  Gallimard,  2010,  257).  Dergelijke  “sancties”   lijken  alleszins onwaarschijnlijk in 
België, al was het maar omwille van de bijzondere meerderheden (en dus de kamerbrede steun) 
noodzakelijk om te tornen aan het statuut van het Grondwettelijk Hof. Zelfs een grondwettelijk 
amendement, dat aan minder strenge meerderheidsvereisten is onderworpen dan de wijziging van de 
Bijzondere Wet op het Grondwettelijk Hof, heeft zoals gezegd nog nooit een belangrijk arrest van het 
Hof ontkracht. 
1283 Segal en Spaeth menen dat een strategisch model, althans in de Verenigde Staten, niet dezelfde 
verklarende waarde geeft voor uiteindelijke beslissingen als hun op beleidsvoorkeuren gesteunde 
beslissingsmodel, en zeker niet in grondwettelijke aangelegenheden, waar de politieke last van een 
parlementair amendement hoger is (J. SEGAL, « Separation-of-Powers Games in the Positive Theory of 
Congress and Courts », Am. Pol. Sc. Rev. 1997, (28) 42; zie later ook J. SEGAL, « Judicial Behavior » 
en H. SPAETH, « Reflections About Judicial Politics » in K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. CALDEIRA 
(eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford UP, 2008, resp. (19) 28-30 en (752) 
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Hof een voorgenomen beslissing niet nam, of een andere richting uitstuurde, in 
de veronderstelling dat ze niet zou worden afgedwongen of dat het Hof er op 
een bepaalde manier formele of informele schade zou door lijden, zijn alleszins 
moeilijk te geven. In de communautaire context, waar het politieke belang (en 
de weerklank in de publieke opinie) groot is, lijkt de piste niet onrealistisch. Het 
eerder al aangehaalde voorbeeld van het arrest inzake de kieskring Brussel-
Halle-Vilvoorde van 2003, tot op heden het meest doortastende communautaire 
arrest van het Hof, stemt tot nadenken: hoewel het uiteindelijk politieke 
onmacht – en niet politieke onwil – was die het arrest onwerkzaam maakte, valt 
niet te ontsnappen aan de vaststelling dat de verkiezingen van 2010 uiteindelijk 
zijn doorgegaan met miskenning van het tijdspad opgelegd in dat arrest, en dat 
terwijl de pistes die het Hof had opengehouden voor een substantiële oplossing 
voldoende vaag waren voor het vinden van een politieke oplossing. Buiten de 
communautaire context valt ook te denken aan het uitstelgedrag van 
opeenvolgende meerderheden om de in hoofdstuk 6 aangehaalde discriminatie 
tussen arbeiders en bedienden weg te (beginnen) werken en dat heeft geleid tot 
een race tegen de klok. In elk geval zouden technieken zoals de modulering van 
de gevolgen van een arrest of de herinterpretatie van de te evalueren wet zelf in 
sommige gevallen symptomen kunnen zijn van enig risico-avers gedrag van het 
Hof, maar zekerheid valt daarover niet te krijgen. 
                                                                                                                                             
761-763; uitgebreider kritisch over het model J. SEGAL en H. SPAETH, The Supreme Court and the 
Attitudinal Model Revisited, Cambridge, Cambridge UP, 2002, 97-110 en 326-356. Anderen spreken dat 
tegen en menen dat het effect in grondwettelijke zaken misschien beperkter, maar zeker niet afwezig is 
(zie bijvoorbeeld M. BAILEY en F. MALTZMAN, The Constrained Court. Law, Politics, and the Decisions 
Justices Make, Princeton, Princeton UP, 2011, 108-117; L. EPSTEIN en J. KNIGHT, The Choices Justices 
Make, CQ Press, Washington, 1997, 138-157; zie ook B. FRIEDMAN, « The Politics of Judicial Review », 
Tex. L. Rev. 2005-06, (257) 313-316). 
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1.2.2.2. Anticipatie op de reactie van de andere hoogste rechters 
De situatie waarin verschillende hoogste rechters de Grondwet definitief kunnen 
uitleggen is vreemd aan de institutionele context waarop veel (Amerikaans) 
onderzoek naar strategisch gedrag zich heeft geënt. De logica kan echter 
worden doorgetrokken. Door een standpunt in te nemen dat veraf ligt van de 
traditie of voorkeuren van rechtscolleges zoals de Raad van State of het Hof van 
Cassatie, waarvan het Grondwettelijk Hof de beslissingen niet kan corrigeren, 
riskeert het een tegenreactie die een conflict in de verf zet en zijn eigen 
rechtspraak verzwakt. Het Hof hoeft dit keer niet wakker te liggen van een 
grondwetsamendement of formele beknottingen van zijn toetsingsmacht, maar 
desgevallend wel van rechters die zich distantiëren van zijn rechtspraak, met 
alle mogelijke gevolgen van dien.  
 
Meunier merkt wat Frankrijk betreft op dat het eigenlijk opmerkelijk is dat er 
niet nog meer conflicten tussen de hoogste rechters zijn. Hoewel hij niet uitsluit 
dat bepaalde inhoudelijke argumenten alle rechtscolleges nu eenmaal in 
dezelfde richting sturen of dat ze gedreven worden door een oprechte zorg om 
eenheid in de rechtspraak, suggereert hij dat de verklaring ligt in een 
oligopolische dynamiek: alle betrokken rechtscolleges hebben er belang bij hun 
optreden te coördineren naar de buitenwereld toe, vermits hun gezamenlijke 
positie daardoor sterker wordt dan ze zou zijn dan wanneer ze elk hun eigen 
methodes en oplossingen zouden ontplooien. Tenzij de rechtscolleges zich in een 
bepaalde mate gedragen als een kartel, zouden de politieke staatsmachten in 
bepaalde domeinen bijvoorbeeld kunnen zoeken naar de weg van de minste 
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weerstand.1284 Alleszins valt in te zien hoe, ook los van opportunistisch gedrag 
door de politieke staatsmachten, een gecoördineerd optreden van de hoogste 
rechtscolleges inzake de uitlegging van de Grondwet hen naar de buitenwereld 
behoedt voor kritiek die hun gecombineerde positie en gezag zou kunnen 
aantasten. 
 
Een en ander betekent bovendien niet dat de rechtscolleges onder elkaar de 
grenzen van hun impact niet kunnen opzoeken met de middelen die ze hebben, 
en zich daarbij strategisch opstellen. In de mate dat de Franse Conseil 
constitutionnel zich bijvoorbeeld over een toenemend aantal domeinen heeft 
uitgesproken via beslissingen die, net zoals de daaraan noodzakelijk verbonden 
motieven, bekleed zijn met gezag van gewijsde, vergroot ook zijn feitelijke 
impact op die andere rechtscolleges. Zijn interpretaties zullen voor de andere 
rechters, desgevallend in andere contexten, door partijen worden opgeworpen. 
Hier duikt ook het strategisch belang van de volgtijdelijkheid op – wie zich het 
eerste over een probleem uitspreekt, drukt de andere spelers zonder twijfel in 
een bepaalde richting. 1285  In België zijn gelijkaardige evoluties niet ver te 
zoeken.   Als   het   Arbitragehof   in   de   jaren   ’90   zijn   rechtspraak   stelselmatig                                                          
1284 J. MEUNIER, Le pouvoir du Conseil constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 
305-318. Het is duidelijk dat het bestaan van een prejudiciële procedure in België, en sinds kort ook in 
Frankrijk, dergelijk strategisch gedrag in hoofde van de politieke staatsmachten doorkruist: het zal een 
consultatie van het Grondwettelijk Hof door de andere rechtscolleges in een aantal gevallen mogelijk of 
noodzakelijk maken. Dat neemt echter niet weg dat ook in België theoretisch situaties denkbaar zijn 
waarin overheden strategisch zouden kunnen optreden. Het volstaat bijvoorbeeld te denken aan de 
hypothese waarbij bepaalde normen opgenomen in een reglement, genomen op basis van een voor het 
overige grondwettige delegatie door de wetgever, een grondwettelijke norm schenden in de lezing 
daarvan door de Raad van State, terwijl diezelfde regeling, was ze opgenomen in een wetgevende akte, 
datzelfde beginsel in de lezing van het Grondwettelijk Hof niet had geschonden, of omgekeerd. 
1285 J. MEUNIER, Le  pouvoir  du  Conseil  constitutionnel.  Essai  d’analyse stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 
332-345. 
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uitbreidde tot delen van de Grondwet die daar formeel niet toe behoorden, 
produceerde het daarbij ook interpretaties van die bepalingen die vervolgens 
voor de Raad van State en het Hof van Cassatie werden opgeworpen. Dat het 
Grondwettelijk Hof ook strategisch positie inneemt tegenover de Europese 
rechters, is iets wat we eigenlijk al lang weten: een veroordeling ontlopen door 
de eigen rechtspraak aan te passen aan de interpretaties van het Europees Hof 
voor de Rechten van de Mens of het Hof van Justitie is in feite strategisch 
gedrag ten top, zij het met weinig marge voor het Grondwettelijk Hof. 
 
1.3. De dynamiek van het beraad en de achterliggende motieven van 
de rechter 
Het voorgaande zou twijfels kunnen doen rijzen bij de legitimiteit van 
strategisch gedrag in het licht van de deliberatieve ambities die we hebben 
gesteld. Een rechter, of het Hof in zijn geheel, kiest er dan immers mogelijk 
voor om een beslissing te nemen die afwijkt van ideale het resultaat van een 
deliberatief proces. Dat het dat doet om utilitaristische redenen (met name om 
het gestelde doel via andere argumenten zo dicht mogelijk te benaderen) 
rechtvaardigt dat niet noodzakelijk. Nemen we enige afstand, dan merken we 
echter dat het potentiële probleem veel ruimer is dan enkel het strategisch 
inzetten van constitutionele argumenten. We weten immers nooit met zekerheid 
of een rechter een bepaald standpunt werkelijk wil innemen, of een argument 
werkelijk steunt, dan wel dat hij dat doet met andere motieven in het 
achterhoofd. Een rechter kan argumenteren dat hij de rechtspraak van het 
EHRM overtuigend vindt, maar eigenlijk de rechtspraak van het Hof van Cassatie 
willen negeren. Een rechter kan voorstellen het advies van de Raad van State te 
volgen, maar eigenlijk niet bereid zijn tegen een parlementaire meerderheid in 
  547 
te gaan. Op het meest elementaire niveau kan een rechter volgens een 
bepaalde interpretatiemethode argumenteren in zijn beslissing, maar eigenlijk 
het daaruitvolgende beleidsresultaat willen bereiken. Die mogelijkheden geven 
op hun beurt overigens weer aanleiding tot strategisch gedrag.1286 
 
Zoals al werd geïllustreerd, kan een discussie onder rechters niet in termen van 
loutere voorkeuren of subjectieve motieven worden gevoerd, er zijn argumenten 
nodig die door de rechters en hun publiek kunnen worden gedeeld. 
“S’il  fallait,  en  effet,  à  chacun  exprimer  les  motifs  réels  qui  inspirent  son  choix,  la  délibération  
pourrait faire naître une discussion très intéressante, mais elle ne permettrait pas de 
progresser  vers  la  décision.  (…)  Dans  cette  perspective,  la  régression  dans  l’énonciation  des  
motifs  réels  fera  long  feu:  elle  s’arrêtera  au  moment  où  une  raison  individuelle  ne  sera  plus  
un argument recevable  par  le  groupe  des  décideurs  ou  susceptible  de  les  convaincre.”1287 
 
Methodologische argumenten, argumenten op basis van de analyse van andere 
rechtscolleges of argumenten gebaseerd op politieke gedragenheid van een                                                         
1286 Volokh suggereert bijvoorbeeld – weliswaar tegen de achtergrond van de Verenigde Staten – dat 
een ideologisch gemotiveerde rechter theoretisch die interpretatiemethode zal kiezen die resultaten 
helpt beargumenteren die zo dicht mogelijk bij zijn voorkeuren aansluiten. Door motivering volgens een 
methodologisch aanvaard stramien speelt de rechter niet alleen in op zijn eigen voorkeur voor juridisch 
onderbouwde beslissingen, maar verstevigt hij ook zijn positie tegenover derden. Zoals we ook in 
hoofdstuk 4 al schreven, kunnen methodes weliswaar een veelheid aan oplossingen genereren. 
Sommige daarvan zullen echter gemakkelijker dan andere beargumenteerbaar zijn. De rechter kan er 
dan voor kiezen om de volgens een bepaalde methode meest plausibele uitkomst te verkiezen boven 
zijn  eigen  ideale,  maar  enkel  met  hogere  “onaannemelijkheidskost”  te  weerhouden  oplossing.  Ook  de  
langetermijnverwachtingen van de rechter over de gebruikte methode kan het beeld in individuele 
zaken verder compliceren (zie A. VOLOKH, « Choosing Interpretive Methods: A Positive Theory of 
Judges and Everyone Else », NYU L. Rev. 2008, 769-846; zie ook D. FELDMAN, « Factors affecting the 
choice of techniques of constitutional interpretation » in F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), 
L’interprétation  constitutionnelle, Parijs, Dalloz, 2005, (119) 122). 
1287 J. MEUNIER, Le  pouvoir  du  Conseil  constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 
82-83. Ook in Duitsland is het essentieel dat tijdens het beraad een juridisch discours wordt 
gehandhaafd (zie U. KRANENPOHL, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der 
Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, VS Verlag für 
Sozialwissenschaften, 2010, 163-170). 
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oplossing dienen als munitie voor de rechter om de beslissing te sturen, en 
zeker om de motivering voor de uiteindelijke beslissing van het Hof op te 
stellen.1288 Een rechter zal dus goed moeten nadenken hoe hij een en ander 
aanpakt. Martens (toen rechter, later voorzitter): 
“>S@i, dans le délibéré,  il  défend  ou  pourfend  une  loi  avec  la  même  rhétorique  que  celle  d’un  
politique, il perdra vite son influence et son crédit. Il lui faut donc, pour peser dans la 
discussion,  ne  recourir  qu’à  des  arguments  dont  la  valeur  juridique  suffit  à  démontrer qu’ils  
n’obéissent   pas   à   une   logique   partisane.   Il   est   donc   tenu   à   un   surcroît   de   persuasion   et  
d’argumentation  puisqu’il  est,  a priori,  suspect  de  partialité.”1289 
 
In extremis argumenteert de rechter op basis van de tekst van de Grondwet, 
maar heeft hij de avond voordien de stand van de sterren geraadpleegd. De 
werkelijke motieven van de rechter komen dus misschien niet overeen met de 
argumenten die hij verdedigt in het beraad. Als het kwalitatieve deliberatieve                                                         
1288 Meunier merkt op dat een argumentatie tijdens het beraad van de Conseil constitutionnel bijna 
onvermijdelijk gestoeld moet zijn op de premisse dat de Grondwet geen marge laat voor een 
discretionaire keuze van de oplossing, vermits anders gelijk welk argument op tafel zou kunnen worden 
gelegd zonder dat duidelijk is hoe moet worden beslist (J. MEUNIER, Le pouvoir du Conseil 
constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 128-141). Of dat in de context van het 
Belgische Grondwettelijk Hof evenzeer geldt, valt te betwijfelen, aangezien de beslissingen sowieso 
geen deductieve, mechanische toepassing van de Grondwet weerspiegelen. De alomtegenwoordigheid 
van de proportionaliteitstest is daar niet vreemd aan. Het lijkt integendeel waarschijnlijk dat de 
rechters, ook tijdens de formele beraadslaging, uitgaan van de vaststelling dat grondwettelijke 
voorschriften vaker wel dan niet meerdere oplossingen kunnen faciliteren. Er lijkt meer heil te zitten in 
de stelling dat het debat daarover moet steunen op een juridisch discours. Martens (toen rechter): 
“Chacun  sait  que,  s’il  veut  que  son  opinion  soit  prise  en  considération,  il  doit  la  dépouiller  de  tout  ce  qui  
peut lui rester de son appartenance précédente. Cela ne signifie pas que les oppositions ne puissent y 
être vives. Mais elles ne peuvent se manifester que dans la controverse juridique: les opinions ne sont 
montrables  que  si  elles  s’expriment  en  termes  de  constitutionnalité.”  (P.  MARTENS,  « Le métier de juge 
constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine du juge constitutionnel: aspects de 
droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 32). De invulling van dat discours heeft natuurlijk 
gevolgen, aangezien het Hof geloofwaardiger zal zijn als het daarin consequent is. Die vaststelling zelf 
kan dus ook aanleiding geven tot strategisch gedrag van de rechter (J. MEUNIER, Le pouvoir du Conseil 
constitutionnel.  Essai  d’analyse  stratégique, Parijs, LGDJ, 1994, 145-156). 
1289 P. MARTENS, « Le métier de juge constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine 
du juge constitutionnel: aspects de droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 29. 
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proces waarnaar we op zoek zijn zou vereisen dat een door een rechter 
voorgestelde argumentatie ook samenvalt met zijn achterliggende motieven, 
dan zit een oplossing voor het legitimiteitsvraagstuk volledig in het slop. 
Gelukkig is dat niet nodig. Wat zich afspeelt tussen de oren van de rechter is 
voor de rechter alleen. Wat telt, is niet welke boodschap omtrent de Grondwet 
hij in een staat van absolute onthechting zou willen geven hebben, maar wel 
welke boodschap hij werkelijk heeft gegeven in termen van redelijk 
aanvaardbare motieven. Voor de kwestie van het legitieme beraad is dus enkel 
van belang welke redenering de rechter daartoe heeft verdedigd in het beraad. 
Voor de legitimiteit van het arrest is enkel van belang wat het Hof heeft beslist 
en op welke afweging van argumenten het zijn beslissing heeft geschraagd in de 
motivering van het arrest. De achterliggende motieven bij een bepaald 
argument zijn voor het publiek onbekend, en ze kunnen dus ook niet meetellen 
voor de evaluatie van de legitimiteit van de beslissing. Alle argumenten die al in 
dit onderzoek aan bod kwamen (en uiteraard ook andere) hebben elk op hun 
manier de capaciteit om in een bepaalde tijd en plaats een publiek gehecht aan 
constitutionele democratische waarden te overtuigen. Met het inroepen ervan is 
dan ook niets mis, ook als rechters andere motieven hadden om die argumenten 
de beslissing te laten ondersteunen. Rechters maken zich de argumenten eigen 
door ze te gebruiken.1290 
                                                         
1290 Merk op dat dit niet hetzelfde is als een rechter zegt dat hij iets doet, maar eigenlijk iets anders 
doet. Het is bijvoorbeeld niet omdat een rechter aangeeft het parlement alle ruimte te geven voor een 
eigen invulling van de Grondwet, dat zijn beslissing dat ook effectief doet. Sommigen betwijfelden 
bijvoorbeeld of het Grondwettelijk Hof in fiscale zaken wel echt zo terughoudend is als het zelf aangeeft 
(zie in die zin P. PEETERS, « De fiscale beginselen van gelijkheid, legaliteit, rechtszekerheid en 
eenjarigheid in de rechtspraak van het Arbitragehof », TBP 2005, (334) 340-341 en de verwijzingen 
aldaar). 
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Elke andere piste gedoemd is om te eindigen in een malaise. Niet alleen omdat 
onderzoek naar de werkelijke motieven van rechters methodologisch huizenhoge 
problemen stelt (al was het maar omdat zijn handelen meestal aan de hand van 
verschillende mogelijke doelstellingen kan verklaard worden), 1291  maar 
belangrijker nog omdat rechters mensen zijn. Graven naar hun werkelijke 
motieven dreigt een zoektocht te worden in de menselijke psyche met soms 
ontnuchterende, maar eigenlijk niet eens onbegrijpelijke resultaten. 
Psychologisch onderzoek heeft gesuggereerd dat de werkelijkheid van de 
rechterlijke besluitvorming in zijn kern een bijzondere complexe aangelegenheid 
is. Op een basaal, individueel niveau construeren rechters, net als iedereen, 
redeneringen en beslissingen via cognitieve processen die aan specifieke 
psychologische wetmatigheden onderhevig zijn. 1292  Zelfs los van de 
determinerende kracht van die elementaire intellectuele mechanismen kan de 
rechter door een veelheid aan motieven worden aangestuurd, waarvan het 
nastreven van kwalitatieve juridische beslissingen er slechts één is. 
 
De  positie  tegenover  collega’s  of  tegenover  persoonlijke  kringen  buiten  het  hof,  
het prestige van de functie, de reacties van belangrijk geachte personen of 
groepen, maar ook werk- en levenskwaliteit kennen mogelijk een bestaan los                                                         
1291 Zie bijvoorbeeld ook L. BAUM, « What   Judges  Want:   Judges’  Goals   and   Judicial   Behavior », Pol. 
Res. Q. 1994, (749) 762. 
1292 Schauer vraagt zich evenwel af of het wel juist is aan te nemen dat rechters, in vergelijking met 
andere mensen die beslissingen nemen in door regels gedetermineerde omgevingen, op vergelijkbare 
cognitieve manieren met die verantwoordelijkheid omgaan. Als dat door selectie of socialisatie niet het 
geval is, valt uit algemeen psychologisch onderzoek niet noodzakelijk veel af te leiden. Simon twijfelt 
daar minder aan, hoewel rechters zich in sommige aspecten van hun werk waarschijnlijk volgens hem 
ongetwijfeld meer gedragen zoals iedereen dan in andere (zie F. SCHAUER, « Is There a Psychology of 
Judging? » en D. SIMON, « In Praise of Pedantic Eclecticism: Pitfalls and Opportunities in the 
Psychology of Judging » in D. KLEIN en G. MITCHELL (eds.), The Psychology of Judicial Decision 
Making, Oxford, Oxford UP, 2010, resp. 103-120 en 131-147). 
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van de ambitie om de meest kwalitatieve beslissing te nemen. Baum 
identificeert vijf categorieën van potentiële doelstellingen voor rechters, die in 
meerdere of mindere mate relevant kunnen zijn voor een lid van een 
grondwettelijk hof. Het gaat om de inhoud van de beslissing (zoals de juridische 
juistheid of de wenselijkheid van het gevolgde beleid), zijn relatie met het 
publiek van het hof (zoals respect in de juridische gemeenschap en in de 
publieke opinie), zijn carrière (zoals behoud van positie of promotie), zijn sociale 
relaties in het rechtscollege (zoals goede verstandhouding, persoonlijke invloed 
of werklast) en zijn algemene levenskwaliteit.1293 Ook Schauer suggereerde dat 
rechters, afhankelijk van hun statuut en positie, waarschijnlijk gevoelig zijn voor 
hun reputatie, promotiekansen, de relatie met de naaste professionele 
omgeving, of het gevoel een verschil te kunnen maken.1294 Bovendien kunnen 
bepaalde motieven zelfs volkomen onbewust het gedrag van de rechter 
beïnvloeden. 
 
1.3.1. Achterliggende sociale motieven 
Rechters zullen mogelijk willen inspelen op de verwachtingen van de groep op 
argumentatief vlak, maar ook op hun sociale rol in de groep. Ook kleine sociale 
groepen hebben leidersfiguren, die niet noodzakelijk samenvallen met de 
formele leidersrol van het voorzitterschap. In kleine groepen zoals het Hof zal,                                                         
1293 Hij sluit op basis van de beschikbare gegevens alleszins niet uit dat die motieven hun rol spelen in 
de werking van het Supreme Court van de Verenigde Staten, al is dat natuurlijk zeer moeilijk te 
kwantificeren (L. BAUM, The Puzzle of Judicial Behavior, Ann Arbor, Michigan UP, 1997, 16-19 en 37-
55; zie later over de sociale impact van collega’s,  de  publieke  opinie  en  persoonlijke  relaties  met  politici  
ook L. BAUM, Judges and Their Audiences. A Perspective on Judicial Behavior, Princeton, Princeton UP, 
2006, 50-87). 
1294 Zie bijvoorbeeld F. SCHAUER, « Incentives, Reputation, and the Inglorious Determinants of Judicial 
Behavior », U. Cin. L. Rev. 1999-2000, (615) 625-634. 
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naast de druk die als strategisch wapen wordt uitgeoefend, in bepaalde fases 
van de besluitvorming ongetwijfeld ook onbedoelde, sociale druk ontstaan om te 
conformeren. Voor nieuwkomers zal die interactieve context ongetwijfeld anders 
uitdraaien dan voor rechters met jarenlange ervaring binnen het Hof.1295 Onder 
meer afhankelijk van hun eigen achtergrond – bijvoorbeeld van magistraat of 
parlementslid – zullen rechters een bepaalde rol aannemen,1296 en zullen nieuwe 
collega’s  anderen  bijvoorbeeld  meer  als   een   te   volgen  model   beschouwen.1297 
Ook andere vormen van sociale dynamiek zijn denkbaar.1298 Hoewel ze tegelijk 
het grote feitelijke gewicht van de eerdere rechtspraak van de Conseil 
constitutionnel in de verf zet, wijst Schnapper (emeritus lid) op allerlei sociale 
en persoonlijke factoren waarop beroep wordt gedaan tijdens het beraad,                                                         
1295 Zie over het bestaan van een feitelijke inloopperiode bijvoorbeeld S. BRENNER en T. HAGLE, « 
Opinion Writing and Acclimation Effect », Pol. Behavior 1996, 235-261. Los van de ideologische en 
strategische impact die het aantreden van nieuwe rechters kan hebben, wijzen Meinke en Scott in de 
context van het Amerikaanse hoogste rechtscollege omgekeerd ook op het sociale effect dat nieuwe 
rechters  op  het  stemgedrag  van  hun  langer  zetelende  collega’s  kunnen  hebben.  Opvolgingen  impliceren  
immers ook nieuwe collegiale relaties en een blootstelling aan nieuwe, mogelijk invloedrijke karakters. 
In rechtscolleges waar benoemingen minder conflictueus zijn en consensus belangrijker, kan dit effect 
nog sterker zijn (S. MEINKE en K. SCOTT,  « Collegial Influence and Judicial Voting Change: The Effect 
of Membership Change on U.S. Supreme Court Justices », Law  &  Soc’y  Rev. 2007, (909) 913-915 en 
932). 
1296 Zie hierover wat het Duitse Bundesverfassungsgericht betreft bijvoorbeeld U. KRANENPOHL, Hinter 
dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des 
Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, VS Verlag für Sozialwissenschaften, 2010, 199-226. 
1297 Statistisch onderzoek in de Verenigde Staten lijkt te bevestigen dat de juridische redeneerpatronen 
die rechters hanteren onder andere een functie zijn van hun professionele antecedenten en dat rechters 
die een verleden hebben in een ander rechtscollege de neiging hebben argumenten gebaseerd op 
juridische waarden ernstiger te nemen dan rechters met een politieke achtergrond (zie M. BAILEY en F. 
MALTZMAN, The Constrained Court. Law, Politics, and the Decisions Justices Make, Princeton, Princeton 
UP, 2011, 86-87). 
1298 Zie over overredingskracht in de beslissingspraktijk van het Amerikaans hoogste rechtscollege en 
over het belang van de aangehaalde sociale motieven L. WRIGHTSMAN, « Persuasion in the Decision 
Making of U.S. Supreme Court Justices » en W. MARTINEK, « Judges as Members of Small Groups » in 
D. KLEIN en G. MITCHELL (eds.), The Psychology of Judicial Decision Making, Oxford, Oxford UP, 2010, 
respectievelijk (57) 68-72 en (73) 76-83. 
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variërend van een appel aan groepssolidariteit of ontzag voor ervaring over 
sympathie voor politiek gelijkgestemde leden tot zelfs simpelweg het behoud 
van een aangename sfeer.1299 
“Des  nominations  de  circonstance  qui  semblent  parfois  peu justifiées par la compétence des 
personnes,   les   changements   d’humeur   des   conseillers,   l’effet   des   rencontres   de   dernier  
moment avant la séance plénière, les relations personelles qui unissent ou opposent le 
sécretaire  général  et  les  conseillers,  l’absence de  l’un  de  ces  derniers  pour  raisons  de  santé  
ou   par   indifférence,   la   distraction   d’un   conseiller   malade   ou   vieilli   ou   bien   encore,   au  
contraire, le rôle joué par une personnalité forte ou fortement engagée pour faire adopter 
une décision, tous ces éléments,  parmi  bien  d’autres,  peuvent   se  conjuguer   pour   aboutir   à  
une  décision  dont  on  a,  au  premier  abord,  le  sentiment  qu’elle  est  pour  une  grande  part  le  
résultat  du  hasard.”1300 
 
In groepen ontstaan steeds wetmatigheden die een bepaalde cultuur 
weerspiegelen en die van invloed kan zijn op het verloop en het resultaat van 
het werk van die groep.1301 Rechters zijn overigens niet alleen onderdeel van de 
sociale groep van rechters in zijn geheel, maar ook van subgroepen.1302 Ze 
                                                        
1299 D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 184-194 en 
275-277. Ook het eenvoudige maar onmiskenbare feit dat net als in het Grondwettelijk Hof bij 
handopsteken wordt gestemd, waardoor een eventuele minorisering nog wordt geaccentueerd, mist 
blijkbaar zijn effect niet (zie E. LEMAIRE, « Dans les coulisses du Conseil constitutionnel. Comment le 
rôle de gardien des droits et libertés constitutionnellement garantis est-il conçu par les membres de 
l’institution? », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 9-12 en de verwijzingen aldaar). 
1300 D. SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Parijs, Gallimard, 2010, 353-354. 
1301  Zie bijvoorbeeld wat het Duitse Bundesverfassungsgericht betreft uitgebreid U. KRANENPOHL, 
Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des 
Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, VS Verlag für Sozialwissenschaften, 2010, 439-494 die wijst 
op culturele normen zoals integriteit, onafhankelijkheid, politieke neutraliteit (naar de buitenwereld) en 
zoals collegialiteit, openheid en consensusbereidheid (onder de rechters). 
1302  Opnieuw   Amerikaans   onderzoek   suggereert   dat   lidmaatschap   van   een   “coalitie”   van  
gelijkgestemden een belangrijke impact heeft op de beslissingsdynamiek, zelfs los van individuele 
voorkeuren voor bepaalde oplossingen. Leden van één subgroep ervaren conformeringsdruk van 
andere groepsleden, staan meer open voor elkaars standpunten dan voor die van rechters buiten de 
groep, zijn bereid hun eigen standpunten bij te sturen in het voordeel van de groep, en vertonen de 
neiging om vaker samen te stemmen over verschillende aangelegenheden (zie hierover inleidend N. 
DEVINS en W. FEDERSPIEL, « The Supreme Court, Social Psychology, and Group Formation » in D. 
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verschillen daarin niet van elke andere persoon op elke andere werkvloer die in 
een team moet samenwerken om resultaten op te leveren. 
 
Dat de rechters van het Grondwettelijk Hof beslissingen nemen als leden van 
een groep van zeven of twaalf rechters, en niet alleen, heeft dus gevolgen. De 
rechters moeten voortdurend met elkaar interageren en staan dus 
onvermijdelijk in een bepaalde sociale relatie tot elkaar. Die kan in principe 
verschillende vormen aannemen. In hun professioneel functioneren zijn ze, 
samen met de referendarissen, elkaars eerste klankbord. Dat heeft 
onvermijdelijk gevolgen voor de besluitvorming. Hoewel hij niet aangeeft dat 
het er in het Grondwettelijk Hof soms zo aan toe gaat, schreef Martens (toen 
emeritus  voorzitter)  over  het  fenomeen  van  “invloedrijke”  rechters: 
“Ce   type   de   “juge   qualifié”   peut   compter   non   seulement   sur   les   collègues   qu’il   a   su  
convaincre,   mais   aussi   sur   la   “minorité   inerte”,   phénomène   rare   mais   non   inexistant,  
comprenant   ceux   qui,   n’ayant   pas   eu   le   temps  d’étudier   le   dossier   ou,   pire,   l’ayant   étudié  
mais sans avoir  d’opinion  à  son  sujet,  se  rallient  à  celui  dont  la  science  est  spectaculaire  ou  le  
charisme  irrésistible  et  apportent  ainsi  à  la  majorité  le  poids  de  leur  insuffisance.”1303 
 
Of er in het Belgische Grondwettelijk Hof beslissingscoalities bestaan, valt niet 
na te gaan. Er bestaan alleszins wel subgroepen: de Nederlandstalige en 
Franstalige rechters, de rechters-politici en de rechters-hoogleraren, de rechters 
met een voorgaande carrière bij de rechterlijke macht, de Raad van State of het 
Grondwettelijk Hof zelf, en niet te vergeten de rechters met een aanhorigheid in 
uiteenlopende politieke families. Het is aannemelijk dat hoe meer groepen een 
rechter deelt met een collega, hoe betekenisvoller hun band zal zijn. De nodige                                                                                                                                             
KLEIN en G. MITCHELL (eds.), The Psychology of Judicial Decision Making, Oxford, Oxford UP, 2010, 
(85) 88-94). 
1303  P. MARTENS, « La pratique du délibéré collégial » in J. ENGLEBERT (ed.), Questions de droit 
judiciaire  inspirées  de  l’«affaire  Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (9) 14. 
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omzichtigheid is echter geboden. De genoemde subgroepen in het Hof worden 
niet spontaan gevormd op basis van zich aandienende zaken, maar worden 
formeel opgedrongen door de samenstellingsregels van het Hof. Theoretisch zou 
het dus kunnen dat de groepen resulterend uit de samenstellingsregels in het 
geheel geen verband vertonen met de beslissingscoalities (maar misschien wel 
met de initiële posities ingenomen tijdens het beraad), of dat minstens sommige 
leden van een formele subgroep in werkelijkheid systematisch   “dissident”  
gedrag vertonen. Dat de leden van het Hof herhaaldelijk hebben bevestigd te 
streven naar zo groot mogelijke meerderheden nuanceert het mogelijke belang 
van subgroepen verder. 
 
1.3.2. Achterliggende persoonlijke motieven 
Rechters met verschillende persoonlijkheden zullen hun taken bovendien elk op 
hun manier opvatten.1304 Sommigen zullen er meer voldoening uit halen om een 
kwalitatieve beslissing af te leveren dan anderen. Sommigen zullen bereid zijn 
om verder te gaan dan anderen om hun ideale resultaat te bereiken. Sommigen 
zullen ernaar streven de meest logische juridische beslissing te nemen, anderen 
zullen het belangrijk vinden het meest zinvolle beleid in acht te nemen. 
Sommigen zullen bereid zijn strategisch te handelen, anderen zullen die 
mogelijkheid verwerpen omdat hen dat minder voldoening geeft of veel kans op 
mislukking inhoudt. Voor sommige rechters zal het innemen van bepaalde                                                         
1304 Dat het proces van het beraad over principiële kwesties een persoonlijke indruk kan nalaten, mag 
wel  blijken  uit  de  herinneringen  van  Arts  (toen  voorzitter):  “Een  zwoele  avond  na  een  hittegolfdag  in  
juli 2006. Ik kan mijn slaap niet vatten. Steeds opnieuw duiken beelden op van de 
namiddagberaadslaging tijdens welke het Grondwettelijk Hof, in voltallige samenstelling, de 
draagwijdte  van  artikel  23  van  de  Grondwet  nader  bepaalt  (…).”  (A.  ARTS,  « De constitutionele rechter. 
Een bedreiging voor het recht? » in En   hommage   à   Francis   Delpérée:   itinéraires   d’un  
constitutionnaliste, Brussel, Bruylant, 2007, (115) 115). 
  556 
standpunten een relatief belangrijk onderdeel uitmaken van hun zelfbeeld of 
sociale identiteit, terwijl anderen een scherpere scheiding maken tussen beide. 
En ook als rechters in het Grondwettelijk Hof oprecht een deugdelijk deliberatief 
proces nastreven, zullen sommigen eenvoudigweg meer fouten maken dan 
anderen bij het bepalen van de beste manier om dat te realiseren.1305 Rechters 
moeten alleszins beroep doen op vereenvoudigende analytische procedures om 
het overzicht over hun verantwoordelijkheden te bewaren, en, waar nodig, 
belangrijke delen van het werk delegeren, iets wat in het Grondwettelijk Hof 
voortdurend gebeurt naar de referendarissen toe. Bovendien is het 
waarschijnlijk dat rechters, bewust of onbewust, meerdere doelen tegelijk 
nastreven, waardoor de relatieve impact van afzonderlijke motieven op het 
uiteindelijke beslissingsgedrag moeilijk in te schatten valt.1306 Hoewel het een 
weinig aantrekkelijk denkbeeld is, kunnen motieven die de uiteindelijke 
beslissing beïnvloeden zelfs erg werelds zijn, op het triviale af.1307 We kunnen                                                         
1305  Voor een meer gedetailleerde en wetenschappelijk gesitueerde bespreking, zie L. BAUM, 
« Motivation and Judicial Behavior: Expanding the Scope of Inquiry » in D. KLEIN en G. MITCHELL 
(eds.), The Psychology of Judicial Decision Making, Oxford, Oxford UP, 2010, (3) 7-23 en de verwijzing 
naar bijkomende literatuur aldaar; zie ook L. BAUM, « Law and Policy. More and Less than a Dichotomy 
» in Ch. GEYH (ed.), What’s  Law  Got  to  Do  With  It?  What  Judges  Do,  Why  They  Do  It,  and  What’s  at  
Stake, Stanford, Stanford UP, 2011, (71) 80-83; L. EPSTEIN en T. JACOBI, « The Strategic Analysis of 
Judicial Decisions », Ann. Rev. Law Soc. Sci. 2010, (341) 342-345. 
1306 Het is evengoed waarschijnlijk dat sommige motieven in sommige contexten zwaarder doorwegen 
dan in andere. In de literatuur is daarom voorgesteld om geïntegreerde modellen te ontwikkelen die de 
impact van verschillende motieven in rekening brengen (zie J. ROBBENNOLT, R. MACCOUN en J. 
DARLEY, « Multiple Constraint Satisfaction in Judging » in D. KLEIN en G. MITCHELL (eds.), The 
Psychology of Judicial Decision Making, Oxford, Oxford UP, 2010, (27) 32-39 en de verwijzingen naar 
gespecialiseerde literatuur aldaar). 
1307 In de weinig aan de verbeelding overlatende woorden van rechter in een Amerikaans federaal Court 
of Appeals Posner:  “Politics,  personal  friendships,  ideology,  and  pure  serendipity  play too large a role in 
the appointment of federal judges to warrant treating the judiciary as a collection of genius-saints 
miraculously immune to the tug of self-interest.”   (R.   POSNER,   « What Do Judges and Justices 
Maximize? (The Same Thing Everybody Else Does) », Sup. Ct. Econ. Rev. 1993, (1) 3-4). Voor Posner 
impliceert het organieke kader waarin rechters opereren dat ze incentives krijgen om niet harder te 
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weliswaar veronderstellen dat hun relatieve impact kleiner wordt naarmate het 
belang van de te beslechten punten groter wordt. 
 
Sommige van die pistes kunnen niet a priori terzijde worden geschoven wat het 
Belgische Grondwettelijk Hof betreft. Los van de bekommernis voor de 
argumentatieve kwaliteit van de beslissing, maken de rechters nu eenmaal 
bijvoorbeeld vaak deel uit van academische of politieke netwerken en per 
definitie van institutionele netwerken, te beginnen met het netwerk dat het Hof 
zelf vormt. De beslissingen van het Hof vinden daarnaast hoe langer hoe meer 
hun weg naar de media en de publieke opinie. Het is juist dat de grondwettelijke 
rechters in België een anoniemer bestaan leiden dan elders soms het geval is, 
maar het kan niet uitgesloten worden rechters oog hebben voor de positie of het 
prestige van het Hof in zijn geheel. Het aantal te beslechten zaken is de laatste 
jaren enigszins stabiel, maar is duidelijk toegenomen in vergelijking met de 
jaren   ’90.   Dat   kan   zoals   hierboven   al   werd   gesuggereerd   een   effect   gehad  
hebben op de aandacht die aan elk individueel dossier wordt besteed door 
sommige rechters. Hoewel aan te nemen valt dat rechters op (of over) het 
toppunt van hun carrière zijn, verkiezen de rechters onder elkaar zelf hun 
voorzitters, zodat ook daar enige ambitie niet uit te sluiten valt.  
                                                                                                                                             
werken dan nodig, onnodige complicaties van het beraad te vermijden of om zich aan te sluiten bij het 
oordeel van een collega als ze zelf geen uitgesproken mening hebben over een zaak. Vermits ze 
statutair grotendeels afgeschermd zijn van andere persoonlijke incentives, vaak de top van hun 
carrière bereikt hebben en individueel al bij al weinig invloed hebben op hun prestige of reputatie, haalt 
een rechter volgens hem uiteindelijk dezelfde voldoening uit het beslechten van controverses als de 
lezer van een detectiveroman haalt uit het meedenken over de plot (in een gemakkelijke zaak) of als 
de lezer die worstelt met Hamlet (in een moeilijke zaak) (R. POSNER, « What Do Judges and Justices 
Maximize? (The Same Thing Everybody Else Does) », Sup. Ct. Econ. Rev. 1993, (1) 7-27; zie ook R. 
POSNER, R., How Judges Think, Cambridge, Harvard UP, 2008, 36). 
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Voor het overige zijn de rechters in het Hof mensen die net als iedereen 
gestuurd worden door persoonlijke, menselijke reflexen. Weinigen zullen 
betwisten dat rechters, net zoals iedereen, in hun functioneren beïnvloed 
worden door tal van algemene persoonlijke kenmerken, zoals opvoeding, 
scholing, familierelaties, beroepservaring, leefomgeving, enzovoort.1308 Rechters 
zijn gesocialiseerd, eerst en vooral als onderdeel van een instituut. 
“Toute   institution   impose   à   ses   membres   un   certain   type   de   comportemens   et   les   rôles  
qu’elle  préscrit  font  l’objet  d’une  intériorisation;;  les  juridictions  constitutionnelles  n’échappent  
pas  à  cette   logique:   la   nomination   en   tant   que   juge  constitutionnel  suppose  d’endosser   un  
rôle,  d’adopter  une  posture  qui  ont  été  progressivement  formalisés  et  codifiés.”1309 
 
Ze zijn echter evenzeer gesocialiseerd in de rollen die ze voordien bekleedden 
als mens: ze kunnen hun persoonlijke verleden niet zomaar van zich 
afschudden. 1310  Socialisatie is uiteraard ook een professioneel en educatief                                                         
1308 Zie ook reeds J. WROBLEWSKI, « L’interprétation  en  droit:  théorie  et  idéologie », APD 1972, (51) 
66; W. BILLING, Das Problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein Beitrag zum Thema 
“Politik  und  Verfassungsgerichtsbarkeit”, Berlijn, Duncker & Humblot, 1969, 66-67. 
1309 J. CHEVALLIER, « Pour une sociologie du droit constitutionnel » in L’architecture  du  droit.  Mélanges  
en  l’honneur  de  Michel  Troper, Parijs, Economica, 2006, (281) 291. 
1310 Hierover meer in het algemeen M. VAN HOECKE, Mens- en maatschappijbeeld van de rechter, Gent, 
RUG, 1975, 28-40. Vlak voor zijn vertrek uit het Hof kwam Martens terug op de vaststelling dat 
rechters ook mensen met een verleden zijn. “Mais  que  faire  à  l’égard  des  partialités  inapparentes  que  
nous avons tous au fond de nous-mêmes parce que nous sommes tous façonnés – et que nos 
jugements sont tous altérés – par  nos  convictions,  notre  éducation,  notre  biographie?”  Zijn antwoord 
lag in zoveel mogelijk afstand nemen van de eigen achtergrond en oor hebben voor alle stemmen in 
het debat, maar finaal ook in het voorzien van een voldoende divers samengesteld rechtscollege (P. 
MARTENS,  “Le  juge  peut-il  atteindre  l’idéal  d’impartialité  dans  une  société  pluraliste?”,  www.justice-en-
ligne.be/article188.html, 7 juli 2010). Het kan mogelijk zelfs om ogenschijnlijk triviale feiten gaan. Na 
het arrest waarin het Grondwettelijk Hof de uitzonderingen op het rookverbod in voor het publiek 
toegankelijke plaatsen had vernietigd (GwH 15 maart 2011, nr. 37/2011), vroeg het dagblad De 
Morgen zich af welke van de betrokken rechters zelf rokers waren. Van vier rechters kwam een 
(negatief) antwoord. Rechter Snappe liet weten te begrijpen waarom de vraag werd gesteld, maar 
verkoos  ze  niet  te  beantwoorden  (D.D.C.,  “Hebben  de  dame  en  heren  rechters  van  het  Grondwettelijk 
Hof  zelf  ooit  gerookt?”,  De Morgen 2  april  2011).  “De  rest  beantwoordde  deze  uiterst  maatschappelijk  
relevante   vraag   niet,”   rapporteerde   de   Juristenkrant enigszins sarcastisch (X., « Perskritiek », De 
  559 
fenomeen. In zijn huidige samenstelling zetelt er in het Hof één rechter die geen 
diploma rechten heeft. Onder de rechters bevinden zich niet alleen voor de hand 
liggende profielen zoals verschillende voormalige advocaten en andere juridische 
beroepen, professoren, politici en politieke adviseurs, maar ook mensen met een 
verleden in de ambtenarij en de privésector, een huisarts en een leerkracht. De 
rechter in het Grondwettelijk Hof wordt dus geconfronteerd met verschillende 
rollenpatronen en perspectieven, waaronder de rol van rechter en juridisch 
specialist, maar ook diverse andere, elk met een mogelijk effect op de 
beslissing.1311  
 
De conclusie dringt zich op dat rechters mensen zijn die zoals iedereen bij het 
oplossen van een zaak een psychologisch intuïtief standpunt innemen, gestoeld 
op ervaring, maar die vanuit hun rol idealiter geleerd hebben daarvan afstand te 
nemen om een beslissing te construeren op basis van een kwalitatief en 
beargumenteerd deliberatief proces.1312 In elk geval zal dat deliberatief proces 
de rechter ertoe dwingen om de oplossing van een probleem met aanvaardbare                                                                                                                                             
Juristenkrant 6 april 2011, 14). Het valt echter nog te bezien of dergelijke vragen inderdaad irrelevant 
zijn. 
1311 Zie hierover L. BAUM, Judges and Their Audiences. A Perspective on Judicial Behavior, Princeton, 
Princeton UP, 2006, 88-117. De meting daarvan is verre van evident, maar statistisch onderzoek bracht 
bijvoorbeeld aan het licht dat, bij de beoordeling van éénzelfde constitutioneel probleem door 
verschillende federale rechters in de Verenigde Staten, vroegere jobs en ras van (enige) invloed waren 
op de eindbeslissing of de redenering. In de context van dat onderzoek leken factoren zoals geslacht, 
leeftijd of anciënniteit dan weer niet van tel (G. SISK, M. HEISE en A. MORRISS, « Charting the 
Influences on the Judicial Mind: An Empirical Study of Judicial Reasoning », N.Y.U. L. Rev. 1998, (1377) 
1451-1498). Over de diversiteit aan achtergronden, persoonlijkheden en opleiding in het Duitse 
Bundesverfassungsgericht, zie bijvoorbeeld U. KRANENPOHL, Hinter dem Schleier des 
Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des 
Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, VS Verlag für Sozialwissenschaften, 2010, 227-252. 
1312 Zie over die zelfcorrectie bijvoorbeeld nog C. GUTHRIE, J. RACHLINSKI en A. WISTRICH, « Blinking 
on the Bench. How Judges Decide Cases », Cornell L. Rev. 2007-08, 1-44. 
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en overtuigende argumenten te benaderen, want rechters die andere 
oplossingen genegen zijn – om welke motieven dan ook – zullen andere 
argumenten in het beraad brengen. 
 
2. DE MOTIVERING ALS MIDDEL OM HET DELIBERATIEF PROCES TE DELEN 
De conclusie van al het voorgaande geeft de indruk dat de rechterlijke 
besluitvorming een vlekkentapijt is van argumenten, voorkeuren, strategieën en 
afwegingen. 
“Whatever  model  prevails,  judicial  decision-making in a constitutional court, as in any court, 
is the result of personal attributes, attitudes (including policy or ideological preferences), peer 
pressure, intra-court interaction (a natural pressure for consensus and court reputation; a 
common objective to achieve supremacy of the constitutional court), and party politics 
(loyalty  to  the  appointer)  within  a  given  constitutional  and  doctrinal  environment.”1313 
 
Het sluitstuk van de redenering die een legitimering hiervan mogelijk maakt, is 
echter een element waarop we nog niet zijn ingegaan. Het gaat om de 
motivering van de arresten van het Grondwettelijk Hof. De motivering is 
onlosmakelijk verbonden met het voorgaande. Het volstaat niet dat het 
Grondwettelijk Hof een kwalitatief deliberatief proces organiseert: zolang de 
rechters het resultaat daarvan niet afdoende motiveren, kan het zijn publiek niet 
overtuigen van de redelijke aanvaardbaarheid van de beslissing. 1314  Zonder                                                         
1313 N. GAROUPA, « Empirical Legal Studies and Constitutional Courts », Indian J. Const. L. 2011, (26) 
29. 
1314  Zie ook M. ATIENZA, « L’argumentation » in M. TROPER en D. CHAGNOLLAUD (eds.), Traité 
international de droit constitutionnel, I, Théorie de la constitution, Parijs, Dalloz, 2012, (505) 519; F. 
SCHAUER, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge, Harvard UP, 
2009, 173-174). Eerder al onderscheidde Wroblewski de theoretische verantwoording of ratio van een 
beslissing en de motivering (de weergegeven redenen, als deelverzameling van de verantwoording), 
maar ook de psychologische of sociologische verklaring (respectievelijk de invloed van beslissings- of 
gedragstheorieën of interinstitutionele relaties) van een beslissing. In het uiterste geval leest men in de 
motivering niets over de reële motieven achter de beslissing (J. WROBLEWSKI, « Motivation de la 
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afdoende motivering kan het publiek er eigenlijk zelfs niet van uitgaan dat dit 
proces effectief heeft plaatsgevonden. Een pessimistische conclusie zou kunnen 
zijn dat het Grondwettelijk Hof dus helemaal geen kwalitatief beraad hoeft te 
organiseren – het moet gewoon een plausibel arrest schrijven. Dat is echter te 
eenvoudig: net om een zo overtuigend mogelijk arrest te schrijven, zullen de 
rechters de bestaande en denkbare argumenten voor of tegen een bepaald 
resultaat geëngageerd moeten overwegen.  
“If  internal  deliberation  involves  the  Justices  arguing  and  persuading  each  other  as   to  what  
the Court should do, external deliberation is part of the wider public process of deciding what 
the  Constitution  requires  of  us  as  citizens  and  potential  political  actors.”1315 
 
Zoals hiervoor al verduidelijkt werd, is de argumentatie die in een motivering 
naar voor wordt geschoven een middel om een beslissing overtuigend te maken, 
niet noodzakelijk om ze te verklaren. Wat gold tijdens het beraad, geldt ook 
voor de motivering. De weergegeven argumenten, en niet de achterliggende 
motieven van de rechters zijn determinerend voor de staat van het 
constitutionele stelsel en zijn ontwikkeling. Of een bepaald motief ook een 
zelfstandig argument kan zijn, hangt af van de vraag of we het beschouwen als 
een redelijk aanvaardbaar element in de discussie over constitutionele 
democratische waarden. Is dat niet het geval, dan zal de toevoeging ervan 
afdoen aan de overtuigingskracht van de beslissing. Omgekeerd kan echter ook 
het weglaten van een bepaald element dat effect hebben. Het uiten van een 
voorkeur voor bepaalde argumenten in een arrest is overigens niet zonder 
gevolgen. Als het Grondwettelijk Hof verwijst naar de opvattingen van de                                                                                                                                             
décision judiciaire » in Ch. PERELMAN en P.-A. FORIERS (eds.), La motivation des décisions de justice, 
Brussel, Bruylant, 1978, (111) 118-132). 
1315 J. FEREJOHN en P. PASQUINO, « Constitutional Adjudication: Lessons from Europe », Tex. L. Rev. 
2004, (1671) 1697. 
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grondwetgever en daarmee succes heeft, zal het dergelijke argumenten 
voorgeschoteld krijgen bij volgende zaken en zal het ongeloofwaardig negeren 
ervan op kritiek en een verlies aan overtuigingskracht stuiten. Hetzelfde geldt 
voor andere argumentatiecategorieën, zoals Europese of eigen rechtspraak, die 
van de andere hoogste Belgische rechters, het engagement om het federale 
consensusmodel gaande te houden, enzovoort. 
“When a court provides a reason for a decision, therefore, it can be thought of as entering 
into a social practice not unlike the social practice of promising. We commonly believe that 
promises create commitments, because it is wrong to lead someone to rely on some 
proposition and then to turn around and undercut the basis for that reliance. So too with 
providing  reasons.”1316 
 
2.1. De ontwikkeling van een motiveringscultuur 
De motivering van rechterlijke beslissingen is een element dat ingebed zit in de 
gehele rechtscultuur. Om de motiveringswijze van het Grondwettelijk Hof te 
bestuderen, is het nodig om ze eerst te plaatsen in die bredere context. Een 
motivering kan diverse uiterlijke vormen aannemen, wat mogelijk gevolgen 
heeft voor de functie die ze voor ons vervult. De Corte identificeert drie stijlen. 
De essayistische wordt gekenmerkt door een vrije explicitering van de keuze die 
de rechter moest maken en een uitgebreide toelichting over de gekozen weg. De 
wetenschappelijke motivering vertrekt vanuit een hoogwaardige en 
gedetailleerde analyse van het juridisch-technische debat. De apodictische 
motivering stelt de beslissing voor als een oefening in elementaire logica op 
grond van een eenvoudig syllogisme. Deze stijlen schrijft hij respectievelijk en 
                                                        
1316 F. SCHAUER, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge, Harvard 
UP, 2009, 179. 
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ruwweg toe aan de Angelsaksische, Duitse en Franse rechterscultuur.1317 België 
is historisch schatplichtig aan Frankrijk. 1318  Ook Martens (toen emeritus 
voorzitter) omschreef de stijl van de hoogste Belgische rechters als gekenmerkt 
door imperatoria brevitas.1319  
 
De tekst van een arrest van het Franse Hof van Cassatie is inderdaad kort en de 
argumenten zijn slechts beperkt ontwikkeld. Er is geen verwijzing naar vorige 
zaken, geen uitleg bij de gehanteerde redenering, geen geëxpliciteerde 
interpretatie, geen vermelding – laat staan weerlegging – van 
tegenargumenten. Een aparte grammaticale stijl vertaalt een eenvoudig, 
onafwendbaar lijkend syllogisme. Elk element  dat de onpersoonlijke en neutrale                                                         
1317 R. DE CORTE, « De eerste 175 jaar van het Hof van Cassatie » in Hof van Cassatie van België (ed.), 
Hof van Cassatie van België: 175ste verjaardag, Brussel, Larcier, 2008, (139) 146-147. Zie ook 
bijvoorbeeld  de  commentaar  van  Kommers:  “The   >German  Constitutional  Court’s@ full senate opinions 
tend to be heavily oriented towards normative theorizing and definitional refinement. In contrast to the 
breathtaking brevity and incisiveness of French Constitutional Council decisions, the typical German 
opinion is an exercise in encyclopedic  scholarship.”   (D.  KOMMERS,  « Germany: Balancing Rights and 
Duties » in J. GOLDSWORTHY (ed.), Interpreting Constitutions: A Comparative Study, New York, 
Oxford UP, 2006, (161) 210). 
1318 In de nasleep van de Franse Revolutie mocht de rechter niet meer worden beschouwd als een 
deelnemer aan de macht. De soevereiniteit lag bij het volk en zijn vertegenwoordigers. De voorstelling 
van het besluitvormingsproces als een eenvoudig syllogisme is ook gelinkt aan de Franse 
codificatiebeweging, waarvan men hoopte dat ze de juridische onduidelijkheden van het verleden uit de 
wereld zou helpen. Het interpretatief gezag van een rechter, en bij uitstek van het Belgisch Hof van 
Cassatie, was gestoeld op autoriteit. De stijl van rechterlijke beslissingen werd daar een product van, 
hoewel al snel duidelijk werd dat de gehoopte eenduidigheid een onhaalbare ambitie was (R. DE 
CORTE, « De eerste 175 jaar van het Hof van Cassatie » in Hof van Cassatie van België (ed.), Hof van 
Cassatie van België: 175ste verjaardag, Brussel, Larcier, 2008, (139) 139-140; zie ook I. 
VEROUGSTRAETE, « Cassatie: vereenvoudiging, gezag en democratie. Synthese van de verslagen 
opgesteld  ter  gelegenheid  van  ’s  Hofs  175e verjaardag » in Hof van Cassatie van België (ed.), Hof van 
Cassatie van België: 175ste verjaardag, Brussel, Larcier, 2008, (203) 203. 
1319  P. MARTENS, « La pratique du délibéré collégial » in J. ENGLEBERT (ed.), Questions de droit 
judiciaire   inspirées   de   l’«affaire   Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (9) 10; zie eerder ook P. MARTENS, 
« Les cours constitutionnelles: des oligarchies illégitimes? » in Jeune Barreau de Liège (ed.) La 
République des Juges, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 1997, (53) 68. 
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aard van de beslissing zou kunnen compromitteren is afwezig.1320 Ondanks de 
vernieuwingsoperatie waaraan het Belgische Hof van Cassatie zijn stijl in 2002 
heeft onderworpen, minstens wat de grammaticale en structurele leesbaarheid 
betreft, blijft ook de motivering van dat Hof vandaag de vorm aannemen van 
een eenvoudig syllogisme.1321 Om zijn gezag en legitimiteit veilig te stellen, 
moest het Hof volgens Verougstraete (toen voorzitter) een heteronoom ideaal 
voor ogen houden, wat betekent dat het geen beslissingen kan nemen op basis 
van  subjectiviteit,  maar  moet  putten  uit  “objectieve”  rechtsbronnen.1322 Het was 
volgens hem ook later nog steeds te wijten aan de positie van het Hof aan de 
top van de gerechtelijke hiërarchie dat het niet uitlegt waarom het in een 
bepaalde context kiest voor de ene, dan wel de andere oplossing.1323                                                         
1320 Zie hierover bijvoorbeeld nog J.L. GILLET en B. MELIN-SOUCRAMANIEN, « L’arrêt   de   la  Cour   de  
cassation. Motivation, style et structure » in F. HOURQUEBIE en M.-C. PONTHOREAU (eds.), La 
motivation des décisions des cours suprêmes et cours constitutionnelles, Brussel, Bruylant, 2012, (167) 
167-174. Een dergelijke beslissingsstijl wordt soms nog omschreven als formalistisch, hoewel niet 
iedereen het ermee eens is dat dit begrip daarvoor correct gebruikt wordt. “It   may   be   that   the  
epithetical   use   of   the  word   “formalism”   is  much more about candor and deception and facing up to 
judicial  choice  and  legal  variability  and  indeterminacy  than  it  is  about  adherence  to  prescribed  forms.”  
(F. SCHAUER, « Formalism: Legal, Constitutional, Judicial » in K. WHITTINGTON, R. KELEMEN en G. 
CALDEIRA (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford UP, 2008, (428) 430). 
1321 Zoals we in hoofdstuk 2 uitlegden, staat het Hof van Cassatie in bepaalde gevallen ook in voor de 
interpretatie van de Grondwet. Het maakt daarvoor geen uitzondering op zijn motiveringsstijl, getuige 
daarvan   een   voorbeeld   uit   de   rechtspraak   inzake   vrijheid   van   drukpers:   “Overwegende   dat   het  
onderdeel het arrest verwijt dat het de bij artikel 25 van de Grondwet verboden censuur invoert; 
Overwegende dat het arrest vaststelt dat >een weekblad@ al gedrukt en verkocht was en dat het, zoals 
de  eisers  zelf  toegeven,  “reeds  ruim  verspreid  was  ten  tijde  van  de  betekening  van  de  beschikking  die  
ertoe  strekte  het  uit  de  handel  te  nemen”;;  Dat  uit  die  vaststellingen  volgt  dat  het  hof  van  beroep  geen  
censuur  heeft  ingevoerd”  (Cass.  29  juni  2000,  nr.  C.98.0530.F.,  15).  Waar  de  lezer  er  wellicht  in  slaagt  
hieruit een definitie van censuur af te leiden, blijft hij in het ongewisse over de redenen die het Hof 
drijven het begrip zo te definiëren, en de motivering laat alleszins niet toe iemand te ervan te 
overtuigen dat deze definitie moet worden verkozen boven andere mogelijkheden. 
1322 I. VEROUGSTRAETE, « Het Hof van Cassatie en de motiveringsplicht » in Mélanges offerts à Pierre 
Van Ommeslaghe, Brussel, Bruylant, 2000, (1061) 1062-1066. 
1323  I. VEROUGSTRAETE, « Cassatie in civiele zaken (Belgisch recht) » in Vereniging voor de 
vergelijkende studie van het recht van België en Nederland (ed.), De werkwijze van de hoogste 
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Hoewel in België vandaag meer aandacht wordt besteed aan de vereisten van 
een moderne en goede motivering, is het Grondwettelijk Hof grotendeels buiten 
dat debat gebleven. Dat Hof is nochtans eveneens onderworpen aan de 
grondwettelijke vereiste van motivering van zijn arresten. Als het gaat over de 
werkwijze bij de totstandkoming van de arresten, zijn er overigens wel degelijk 
gelijkenissen tussen het Grondwettelijk Hof en het Hof van Cassatie. Zoals 
gezegd wordt ook in het Grondwettelijk Hof wordt veel werk gedaan door de 
twee rechters-verslaggevers, waarvan er één tot elke taalgroep behoort. Ze 
gaan na of er aanleiding is om de procedure verder te zetten in beperkte kamer, 
ze volgen de memories van de partijen op, en schrijven (als ze het eens zijn) op 
initiatief van de eerste verslaggever een eerste ontwerp. In dat alles worden ze 
bijgestaan door hun referendaris.1324 Deze laatsten maken documentatiedossiers 
op die allerhande informatie bevatten, zoals voorbereidende werken van 
(grond)wetgeving, rechtspraak en rechtsleer. Die ontwerpen bevatten de 
verschillende opties die de verslaggevers zien, steunend op een 
voetnotenapparaat met verwijzingen naar binnen- en soms ook buitenlandse                                                                                                                                             
rechtscolleges, Den Haag, Boom, 2007, (143) 143. De gevolgen zijn duidelijk. De arresten zijn 
opgebouwd,  zoals   raadsheer  Smetryns  schreef,  “zonder  verwijzing  naar  waardeoordelen,  precedenten  
of   rechtsleer   en   zonder   verdere   juridische   argumentatie.”   (A.   SMETRYNS,   «   De  motivering   door   de  
cassatierechter in civiele zaken » in Liber spei et amicitiae: Ivan Verougstraete, Brussel, Larcier, 2011, 
(91)   91).   Legros   (toen   voorzitter)   schreef   eerder   over   “une   voile   recouvrant   la   réalité,   comme   un  
accord tacite de ne pas se préoccuper de manière ouverte et précise des pouvoirs du juge dans sa 
fonction   d’interprète.”   (R. LEGROS, « Considérations sur les motifs » in Ch. PERELMAN en P.-A. 
FORIERS (eds.), La motivation des décisions de justice, Brussel, Bruylant, 1978, (7) 11). Ost en Van de 
Kerchove hadden het over een   “refoulement   de   l’interprétation”   (F.  OST   en   M.  VAN   DE  KERCHOVE,  
Entre  la  lettre  et  l’esprit.  Les  directives  d’interprétation  en  droit, Brussel, Bruylant, 1989, 80-81). 
1324 Artikel 35 van de Bijzondere Wet. Zie over de positie van de referendaris in het Grondwettelijk Hof 
meer in detail bijvoorbeeld Th. ERNIQUIN en B. DE TEMMERMAN, « Les référendaires attachés aux 
juridictions supérieures », JT 2003, (717) 721-723; zie ook M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, 
Brussel, Larcier, 2012, 157-159. 
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bronnen,   en   eventueel   aangevuld   met   verduidelijkende   nota’s,   analyses   of  
syntheses. Al die belangrijke informatie verdwijnt steevast uit de definitieve 
tekst, net als in de overgrote meerderheid van de zaken de verwijzingen naar de 
eigen rechtspraak.1325 Het enige wat overblijft, zijn verwijzingen naar of citaten 
uit parlementaire stukken, desgevallend de rechtspraak van de Europese 
rechters of hier en daar een arrest van het Hof zelf. 
 
Er zijn echter ook verschillen. In 2003 werd de Bijzondere Wet geamendeerd 
zodat partijen het verslag of aanvullend verslag van de rechters-verslaggevers 
vooraf toegestuurd kregen. De Regering had voorgesteld het ter inzage 
beschikbaar te maken, en in het Parlement werd geargumenteerd dat een 
automatische mededeling de analogie met de conclusies van het parket bij het 
Hof van Cassatie zou vergroten. De Regering liet daarbij echter laconiek 
opmerken dat het verslag, in tegenstelling ook tot het auditoraatsverslag bij de 
Raad  van  State,  “niet  altijd  standpunten  bevat.”1326 Een belangrijke vaststelling 
is inderdaad dat het Grondwettelijk Hof, anders dan het Hof van Cassatie en de 
Raad van State op nationaal niveau of het Hof van Justitie op Europees niveau,                                                         
1325  A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens: 
l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits.  Utopie  ou  réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 738-740; 
A. ALEN, J. DELRUELLE en P. MARTENS, « Rapport belge sur les modes de décision du juge 
constitutionnel », RBDC 2004, (335) 338-342 en 345-346. Ook in het Hof van Cassatie zijn de 
ontwerpen van de rechters-rapporteurs veel omvattender dan de uiteindelijke arresten (zie I. 
VEROUGSTRAETE, « Cassatie in civiele zaken (Belgisch recht) » in Vereniging voor de vergelijkende 
studie van het recht van België en Nederland (ed.), De werkwijze van de hoogste rechtscolleges, Den 
Haag, Boom, 2007, (143) 159). 
1326 Verslag over het ontwerp van bijzondere wet tot wijziging van de bijzondere wet van 6 januari 
1989 op het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 2002-03, nr. 897/6, 253; zie ook B. RENAULD, « La Cour 
d’arbitrage  depuis  2003:  confirmation  de  compétences,  nouveautés  de  procédure » in Jeune Barreau de 
Liège (ed.), La  Cour  d’arbitrage:  un  juge comme les autres?, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 
2004, (27) 46-47. 
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niet beschikt over een formeel, onafhankelijk klankbord onder de vorm van een 
parket-generaal, een auditoraat, of een advocaat-generaal. Opmerkelijk genoeg 
wilde de Regering aanvankelijk wel een auditoraat. 1327  In de definitieve 
ontwerpen waren de advocaten-generaal evenwel verdwenen.1328 Het gevolg is 
dat er geen publieke verslagen of adviezen bestaan waarin meer achtergrond 
over de door het Hof gemaakte afwegingen kan worden gevonden.1329                                                         
1327 In het eerste wetsontwerp was het nog niet duidelijk wat het statuut en de taak ervan precies zou 
zijn, wat op kritiek van de Raad van State kwam te staan (advies van de Raad van State bij het 
ontwerp van gewone wet tot hervorming der instellingen, Parl. St. Senaat 1979-1980, nr. 435/1, 9-10). 
In een volgende versie was daar wel over nagedacht. Tot het auditoraat zouden twee advocaten-
generaal gaan behoren, één Nederlandstalige  en  één  Franstalige,  wier  taak  het  zou  zijn  “in  volkomen  
onpartijdigheid en onafhankelijkheid, met redenen omklede conclusies te nemen aangaande zaken 
welke   aan   het   Arbitragehof   zijn   voorgelegd.”   De   Regering   stelde   naast   de   advocaten-generaal ook 
“toegevoegde   auditeurs”   voor,   die   rechtstreekse   medewerkers   van   de   rechters   zouden   worden.   De  
Raad van State merkte op dat het, wat de advocaten-generaal betrof, de bedoeling leek te zijn 
toepassing  te  maken   van  het   “beginsel  van  het   tweeledig  onderzoek”  en  maakte de vergelijking met 
het parket-generaal bij het Hof van Cassatie. De Raad had bedenkingen bij de gebruikte terminologie 
en  suggereerde  de  toegevoegde  auditeurs  “referendarissen”  te  noemen  (advies  van  de  Raad  van  State  
bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, 
Parl. St. Senaat 1980-81, nr. 704/1, 63-66). 
1328 Bij  de  bespreking  kort  nadien  in  de  Senaat  verklaarde  de  Regering:  “Bij  het  Arbitragehof  bestaat  er  
niet een met het auditoraat van de Raad van State vergelijkbaar ambt; de leden van het Hof zelf 
vervullen de taak van verslaggever. De referendarissen moeten eerder worden beschouwd als de 
assistenten van de leden-verslaggevers   (…).”   (verslag   over   het   ontwerp   van   wet   houdende   de  
inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 
168-169; zie ook verslag over het wetsontwerp houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking 
van het Arbitragehof, Parl. St. Kamer 1982-83, nr. 647/4, 10). Er kwam dus enkel intern een klankbord 
voor de rechters, hoewel dat ook niet de hoofdtaak van de referendarissen zou zijn. Een amendement 
strekte ertoe de functie van advocaat-generaal alsnog in te stellen (amendement (J.-P. DE CLIPPELE) 
op het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, 
Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/3, 2). Het haalde de tekst niet. 
1329 Reeds in de ontwerpfase betwijfelde Delva (later voorzitter) of de functie van referendaris de 
afwezigheid van een degelijk parket-generaal wel zou kunnen opvangen (J. DELVA, « Het ontwerp van 
wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof – enkele aspecten », 
TBP 1982, (3) 11; zie ook R. ANDERSEN en J. VAN COMPERNOLLE, « La procédure devant la Cour 
d’Arbitrage.  Les  caractères  de  la  procédure  devant  la  Cour  d’arbitrage  »  in  F.  DELPEREE  (ed.),  La Cour 
d’arbitrage.   Actualité   et   perspectives, Brussel, Bruylant, 1988, (83) 107; M. JOASSART, « La 
valorisation  du  statut  des  référendaires  de  la  Cour  d’arbitrage » in A. RASSON-ROLAND, D. RENDERS 
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De arresten van het Grondwettelijk Hof volgen steeds eenzelfde vorm.1330 Het 
Hof bespreekt eerst middelen die te maken hebben met de ontvankelijkheid, en 
alvorens aan het onderzoek ten gronde te beginnen citeert het ook eerst alle 
relevante bestreden bepalingen, eventueel aangevuld met de parlementaire 
context, en vaak ook de relevante grondwettelijke of verdragsrechtelijke 
bepalingen. Doorgaans laat het Hof een beoordeling in het licht van de 
bevoegdheidsverdelende regels voorafgaan aan een toetsing aan fundamentele 
rechten, al is dat niet altijd het geval. De effectieve toetsing, inclusief 
motivering van de beslissing, volgen slechts zeer diep in het arrest en maken er 
meestal een relatief klein deel van uit. Het arrest sluit op de laatste pagina af 
met een dispositief ondertekend door de griffier en de voorzitter van de zetel in 
die zaak. 
 
                                                                                                                                            
en M. VERDUSSEN (eds.), La   Cour   d’arbitrage   vingt   ans   après.   Analyse   des   dernières   réformes, 
Brussel, Bruylant, 2004, (63) 64-68; D. RENDERS, « Pour un aménagement du dialogue devant le juge 
constitutionnel », RBDC 1999, (275) 282; M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 
2012, 345. Voor anderen was het een verstandige beslissing in het licht van het versterken van het 
gezag van de beslissingen van het Hof (zie M.-F. RIGAUX, « « Les présidents siègent dans toutes les 
affaires » » in Liège,  Strasbourg,  Bruxelles:   parcours   des   droits   de   l’homme.   Liber   amicorum  Michel  
Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (73) 75). 
1330  De eerste pagina bevat het rolnummer, het arrestnummer, de datum van de beslissing, de 
wettelijke bepaling waaromtrent het beroep of de vraag draait, de identiteit van de verzoekende partij 
of  de  rechter   die  de  vraag  heeft   gesteld,  en  de  samenstelling  van  de  zetel.  Op  de  volgende  pagina’s  
wordt in deel I het onderwerp van het vernietigingsberoep of van de prejudiciële vraag nader bepaald, 
evenals de voorafgaande rechtspleging (met als voornaamste onderdelen de ingediende memories, de 
verschenen partijen op de openbare zitting en de rechters-verslaggevers). Ingeval van een prejudiciële 
vraag recapituleert het Hof in een deel II de feiten en de rechtspleging in het bodemgeschil. In deel 
(I)II.A worden de argumenten van de partijen en eventuele tussenkomende partijen samengevat. Het 
is pas in deel (I)II.B dat het Hof zelf aan het woord komt (zie hierover bijvoorbeeld ook M. 
VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 240-241). 
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In 1983 had het Arbitragehof voor zijn motiveringsstijl inspiratie kunnen zoeken 
in het voorbeeld van de Conseil constitutionnel, zelf op zijn beurt het meest 
recente hoogste rechtscollege in de Franse rechtsorde. Ze had er dan behoorlijk 
anders uitgezien. Hoewel de tijd hierin wel enige verandering heeft gebracht en 
de arresten in de loop der jaren langer en omvangrijker beredeneerd zijn 
geworden, dragen de beslissingen van zijn Franse evenknie nog veel meer de 
stempel van een traditionele apodictische benadering.1331 De stijl laat toe niet te 
moeten uitleggen hoe de Conseil tot zijn uitlegging van de Grondwet is gekomen 
en hoe hij de gevolgen van die uitlegging vaststelt voor de te controleren 
wettekst.1332 Verklaringen voor een dergelijke benadering zitten zoals gezegd in 
de institutionele, culturele en historische context van de grondwettigheidstoets 
in Frankrijk. Dat leidt tot een belangrijke vaststelling.                                                         
1331 Belangrijke vroege princiepsarresten, zoals over de referendumwet betreffende de rechtstreekse 
verkiezing van de president (CC 6 november 1962, nr. 62-20 DC, www.conseil-constitutionnel.fr), de 
uitbreiding  van  de   toetsingsbevoegdheid   tot  alle  “principes   fondamentaux  reconnus  par   les   lois  de   la  
République”   en   de   preambules   van   de   Grondwetten   van   1958   en   1946   en   de   integrale  
burgerrechtenverklaring van 1789 (CC 16 juli 1971, nr. 71-44 DC) of de controle van de 
verdragsconformiteit van de wet (CC 15 januari 1975, nr. 74-54 DC) werden met enkele honderden 
woorden beslecht en gebracht in cassatieformules. Een wet die de ontkenning van erkende 
volkerenmoorden strafbaar stelde, werd in strijd met de vrijheid van meningsuiting bevonden in 
ongeveer 750 woorden (CC 28 februari 2012, nr. 2012-647 DC). De overwegingen die leidden tot de 
ongrondwettigheid   van   de   controversiële   “rijkentaks”   die   de   hoogste   schijf   voor de belasting van 
bepaalde inkomens naar 75% bracht, bedroegen tweeëneenhalve pagina (CC 29 december 2012, nr. 
2012-662 DC). Een aantal woorden zegt uiteraard niet alles. Het leidt echter geen twijfel dat als de 
motivering kwantitatief minimaal is, de mogelijkheden om diep in te gaan op de gemaakte keuzes even 
beperkt zijn. 
1332  Ook in het deductieve model dat de Franse rechters hanteren, worden de argumenten die 
beleidsoverwegingen beoordelen herleid tot quasi-juridische criteria of principes, zoals de openbare 
orde, goede rechtsbedeling, de bescherming van de volksgezondheid, de vereisten van de openbare 
dienst (D. BARANGER, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et 
raisons politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 5-
32). Troper merkte lang geleden al op dat een apodictisch arrest verhult dat een eerste beslissing, met 
name over de draagwijdte van een grondwetsbepaling, de beslechting van het constitutioneel geschil 
voorafgaat (M. TROPER, « La motivation des décisions constitutionnelles » in Ch. PERELMAN en P.-A. 
FORIERS (eds.), La motivation des décisions de justice, Brussel, Bruylant, 1978, (287) 289-300. 
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“Le  juge  constitutionnel  français  s’est  interdit,  par  la  sorte  de technique  juridictionnelle  qu’il  a  
adoptée, de mettre explicitement en évidence les contradictions de la vie en société; 
contradictions entre des intérêts, ou contradictions entre des valeurs. La société moderne, 
pourtant, est fondamentalement contradictoire.”1333 
 
De Franse rechter lost die tegenstelling niet op door een openlijke confrontatie, 
maar door ze in één beweging te integreren en te neutraliseren. Het hoeft niet 
te verwonderen dat de traditionele apodictische motiveringsstijl recent 
regelmatig onder vuur heeft gelegen, inbegrepen voor wat betreft de 
Conseil.1334  Kritiek op de motivering mag uiteraard niet zo kort door de bocht 
gaan dat ze zou impliceren dat beslissingen in apodictische stijl inherent geen 
overtuigingskracht hebben, irrationeel zijn, of genomen door 
onverantwoordelijke rechters. Dat wordt alleen niet weerspiegeld in de 
uiteindelijke beslissing: die is slechts het topje van de ijsberg. Lasser toont voor 
een Amerikaans publiek bijvoorbeeld overvloedig aan wat in Europa velen 
vanzelfsprekend vinden. Hij beschrijft waar de werkelijke discussie in Frankrijk 
te vinden is, althans wat het Hof van Cassatie betreft: in de commentaren van 
de rechtsleer, in de conclusies van het parket-generaal en de rapporten en 
projet   d’arrêts van de rechter-verslaggevers die de basis vormen voor het 
beraad van de zetel. In deze uitgebreide documentatie illustreren de 
betrokkenen de verschillende mogelijke juridische keuzes, voeren ze bredere 
maatschappelijke argumenten aan en schuwen ze de explicitering van 
fundamentele   dilemma’s   niet.   De   werkelijke   discussies   en   afwegingen   worden  
dus niet weerspiegeld in de officiële beslissing, maar ze bestaan in de                                                         
1333 D. BARANGER, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et 
raisons politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 29. 
1334  Voor een scherpe analyse, zie bijvoorbeeld J.-M. DENQUIN, « La jurisprudence du Conseil 
constitutionnel: grandeur ou décadence du droit constitutionnel? Un regard surplombant sur les libertés 
publiques », Jus Politicum 2012, nr. 7, (1) 3-5. 
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achtergrond, wat leidt tot twee verschillende fora voor discours.1335 In het geval 
van de Conseil constitutionnel bestaat er naast de gewone rechtsleer zelfs een 
commentaar bij de beslissingen die door de Conseil zelf verspreid wordt. Dat 
voor het Belgische Hof van Cassatie hetzelfde geldt, staat buiten elke twijfel. 
Dat wordt alleen maar in de verf gezet door de getuigenis van de procureur-
generaal over de werkwijze van Delva (later rechter en voorzitter van het 
Arbitragehof), toen die nog voorzitter in het Hof van Cassatie was: 
“>N@e lui arrivait-il  pas,  lorsqu’il préparait  un   projet  d’arrêt  pour   la   troisième  chambre  de   la  
Cour,  d’en  rédiger   un   autre,  en  sens  contraire,  pour   le  cas  où  ses   collègues  n’adopteraient  
pas le premier? Il  leur  fournissait  ainsi  des  arguments  à  l’encontre  de  sa  propre  opinion.”1336 
 
Het Arbitragehof volgde dat voorbeeld evenwel niet. Het discours is niet 
opgebouwd in de vorm van een minimalistisch syllogisme. Melchior (toen 
voorzitter) over de eerste beraadslaging van het Hof: 
“Nous   étions   convaincus   que nos   arrêts   devaient   être   compréhensibles   et   qu’ils   devaient  
permettre   à   toutes   les  parties  de  retrouver   ce   qu’elles  avaient  pu   émettre   comme  opinion.                                                          
1335 M. LASSER, Judicial Deliberations: A Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy, 
Oxford, Oxford UP, 2004, 38-61. Hij argumenteert dat deze praktijk het gevolg is van de ijzeren 
overtuiging, stammend uit de revolutionaire periode, dat rechtspraak geen rechtsbron mag zijn en het 
elitaire, gespecialiseerde, en hiërarchische judiciële circuit dat deze opvatting heeft voortgebracht. 
Niemand denkt echt dat het redeneringsproces verloopt zoals dat in de beslissing weerspiegeld is. “To  
the contrary, French judicial decision-making is understood to be an exercise of high-level communal 
debate between top-ranking, state-sanctioned,  expert  players  (…).”  (M.  LASSER,  Judicial Deliberations: 
A Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy, Oxford, Oxford UP, 2004, 202; zie 
recenter ook G. CANIVET, « Formal and informal determinative factors in the legitimacy of judicial 
decisions: the point of view of the French Court of Cassation » in N. HULS, M. ADAMS en J. BOMHOFF 
(eds.), The   legitimacy   of   highest   courts’   rulings:   judicial   deliberations   and   beyond, Den Haag, TMC 
Asser, 2009, (125) 134-142). Lasser is trouwens niet de eerste geweest om te verdedigen dat de 
verschillen tussen de onderliggende redeneerpatronen in de common law en de civil law veel minder 
groot zijn dan de stijl van de beslissingen zou doen vermoeden (zie N. MACCORMICK, « The motivation 
of judgments in the common law » in Ch. PERELMAN en P.-A. FORIERS (eds.), La motivation des 
décisions de justice, Brussel, Bruylant, 1978, (167) 170-171 en 193-194). 
1336 J.-M. PIRET, « Rede van de procureur-generaal » in Hof van Cassatie van België (ed.), Overlijden 
van Emeritus Voorzitter van het Arbitragehof, Ereraadsheer in het Hof van Cassatie Baron Jan Delva, 
Brussel, Bruylant, 1999, (11) 13. 
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C’est  ce  qui  explique  la  longueur  des  points  A  dans  nos  arrêts.  Nous  avons  envisagé  plusieurs  
modèles. Nous   nous   sommes   inspirés,   en   définitive,   de   la   manière   d’écrire   de   la   Cour  
européenne  des  droits  de  l’homme.  (…)  Les  anciens  parlementaires  souhaitaient,  par  ailleurs,  
rédiger  des  arrêts  lisibles  par  le  citoyen  moyen.”1337 
 
De motivering volgt vandaag doorgaans een bepaald patroon dat voor de lezer 
duidelijk maakt in welke fase van de redenering wetgeving al dan niet sneuvelt, 
en waar de Grondwet zich dus al dan niet tegen verzet. Het taalgebruik is 
duidelijker en eenvoudiger dan in vele arresten van het Hof van Cassatie en 
bevordert daarmee de begrijpelijkheid van het arrest.1338 
 
2.2. De motivering als sleutel van legitimiteit 
Toegenomen aandacht voor de beslissingen van het Grondwettelijk Hof, en in 
het verlengde daarvan voor hun motivering, is geen geïsoleerd fenomeen. Meer 
inzicht  in  het  werk  van  rechters  wordt  op  alle  niveau’s  gevraagd,  gelet  op  hun  
positie in de samenleving en hun toenemende impact op de politieke 
besluitvorming. Wat betreft de werking van de politieke staatsmachten is de 
noodzaak van transparantie goeddeels een verworvenheid.1339  Martens (toen 
rechter, later voorzitter): 
“Pour  être  accepté,   >le juge@ ne peut plus compter sur un prestige irraisonné. La rationalité 
qui ne lui est plus donnée a priori dans la loi, il doit la mettre dans les motifs de ses 
jugements. C’est  lui  qui  doit  assumer  le  risque  de  la  création  juridique  puisque  c’est  la  lecture  
de  ses  décisions  qui  livrera  le  nouveau  discours  normatif.”1340 
                                                         
1337 F.  DELPEREE,  «  Entretien  avec  MM.  Alex  Arts  et  Michel  Melchior,  Présidents  de  la  Cour  d’arbitrage  
de Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr.   
1338 Zie hierover ook F. DELPEREE, « Lire  un  aret  de  la  Cour  d’arbitrage  »,  RBDC 1996, (283) 285-286. 
1339 Zie hierover bijvoorbeeld T. MOONEN, « Mag de Regering geheimen hebben voor het Parlement? 
Geen commentaar » in C. DECLERCK, P. FOUBERT en A. OOMS (eds.), Geheimen in het recht, 
Antwerpen, Intersentia, 2011, 5-28. 
1340 P.  MARTENS,  «  L’irresistible  ascension  du  principe  de  proportionnalité  »  in  Présence du droit public 
et  des  droits  de  l’homme.  Mélanges  offerts à Jacques Velu, I,  Brussel, Bruylant, 1992, (49) 63. 
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De rol van de rechter heeft de laatste decennia onmiskenbaar aan belang 
gewonnen. De verwachtingen zijn hoger, wat zich ook vertaalt in een grotere 
bewegingsvrijheid om op te treden. 1341  Dat geldt zeker voor de 
rechtsbescherming van het individu tegen de overheid, een domein waar voor 
het Grondwettelijk Hof een primaire rol is weggelegd. Door de democratisering 
van de samenleving zal rechterlijk gezag vandaag echter op meer gestoeld 
moeten zijn dan op machtsargumenten. Een en ander brengt een verhoogde 
verantwoordelijkheid bij de motivering met zich mee. De Corte wijst op een 
aantal functies van de motivering in een moderne rechterlijke beslissing. Om te 
beginnen dient ze de procespartijen van uitleg te voorzien. Vervolgens moet een 
motivering de rationaliteit van een beslissing aantonen. Ze staat ook in dienst 
van de transparantie – het hoe – van de besluitvorming. Tenslotte zorgt de 
motivering ervoor dat de rechter zelf verantwoordelijkheid opneemt voor zijn 
keuze.1342 De rechter verschuilt zich dan niet meer achter het zogezegde oordeel 
van de (grond)wetgever, maar maakt de beslissing werkelijk tot de zijne. Aan 
de vereiste van motivering ligt een ideaal van rationeel verantwoordbare en 
weldoordachte beslissingen ten grondslag, beslissingen die door middel van een 
motivering hun doelpubliek daarvan ook kunnen overtuigen. 1343  We 
onderschrijven die stelling; meer nog, we hebben aan die overtuigingscapaciteit 
de legitimiteit van   de   beslissing   zelf   gekoppeld.   “>I@n a democracy the judge                                                         
1341 M. ADAMS, « De argumentatieve en motiveringspraktijk van hoogste rechters: rechtsvergelijkende 
beschouwingen », RW 2008-09, (1498) 1505-1507; zie ook reeds R. LEGROS, « Considérations sur les 
motifs » in Ch. PERELMAN en P.-A. FORIERS (eds.), La motivation des décisions de justice, Brussel, 
Bruylant, 1978, (7) 17-18.  
1342 R. DE CORTE, « De eerste 175 jaar van het Hof van Cassatie » in Hof van Cassatie van België (ed.), 
Hof van Cassatie van België: 175ste verjaardag, Brussel, Larcier, 2008, (139) 148-149. 
1343  Zie ook J. WROBLEWSKI, « Motivation de la décision judiciaire » in Ch. PERELMAN en P.-A. 
FORIERS (eds.), La motivation des décisions de justice, Brussel, Bruylant, 1978, (111) 126-127. 
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should   explicitly   reveal   how   he   exercises   his   power,”1344 schrijven Adams en 
Tanghe, en het valt moeilijk in te zien hoe dat niet a fortiori op de 
constitutionele rechter van toepassing zou zijn. 
 
Hoewel de rechtscultuur dus een verklaring biedt voor het fenomeen van de 
apodictische motiveringen, kan ze die niet noodzakelijk rechtvaardigen, 
tenminste niet als dat voor gevolg heeft dat het publiek van de rechter daardoor 
geacht wordt de beslissing zonder meer te accepteren. Beslissingen motiveren in 
“Franse   stijl”   sluit   niet   meer   aan   bij   de   vereisten   van   een   hedendaagse 
democratie, waarin het proces van uitwisseling van ideeën en discussie een van 
de centrale elementen is, en waarin we de legitimiteit van rechterlijke 
beslissingen hebben gesitueerd.1345 Bouckaert is het scherpst wanneer hij het 
Hof van Cassatie verwijt het publiek verkeerdelijk voor te houden dat het geen 
creatieve functie heeft, in de veronderstelling dat het zichzelf daarmee indekt                                                         
1344  M. ADAMS en F. TANGHE, « Legitimacy and democracy through adjudication: comparative 
reflections on the argumentative practice of the French and Belgian Cour de cassation » in N. HULS, M. 
ADAMS en J. BOMHOFF (eds.), The   legitimacy   of   highest   courts’   rulings: judicial deliberations and 
beyond, Den Haag, TMC Asser, 2009, (197) 215. 
1345 Wie op zoek wil naar de uitgebreide redenering of zelfs de achterliggende motieven van het Hof van 
Cassatie, kijkt ook in België best naar de bestreden middelen van de lagere rechter, de conclusies van 
het parket-generaal, de annotaties die bij een arrest horen en de jaarverslagen van het Hof (I. 
VEROUGSTRAETE, « Het Hof van Cassatie en de motiveringsplicht » in Mélanges offerts à Pierre Van 
Ommeslaghe, Brussel, Bruylant, 2000, (1061) 1070; I. VEROUGSTRAETE, « Een nieuw soort 
rechters? » in Liber amicorum Walter van Gerven, Deurne, Kluwer, 2000, (77) 93-94; zie recenter ook 
A. SMETRYNS, « De motivering door de cassatierechter in civiele zaken » in Liber spei et amicitiae: 
Ivan Verougstraete, Brussel, Larcier, 2011, (91) 92-93; L. HUYBRECHTS, « A commentary on  Lasser’s  
analysis   from   the  Belgian  Court   of   Cassation’s   perspective » in N. HULS, M. ADAMS en J. BOMHOFF 
(eds.), The   legitimacy   of   highest   courts’   rulings:   judicial   deliberations   and   beyond, Den Haag, TMC 
Asser, 2009, (189) 192-194. Op te merken valt dat de adviezen van het parket niet altijd een reële 
oplossing zijn: tot nader order kunnen ze desgewenst louter mondeling ter zitting worden uitgebracht 
(zie ook M. REGOUT, « Verba volant, scripta manent. Quant aux conclusions du parquet près la Cour de 
cassation en matière civile » in Liber spei et amicitiae: Ivan Verougstraete, Brussel, Larcier, 2011, 
(213) 213-214). 
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tegen beschuldigingen in de plaats van de wetgever te treden. 1346  Vermits 
iedereen die zich door de arresten van de hoogste rechters wil laten overtuigen 
zich bewust is van het feit dat er in hard cases onenigheden bestaan, staat er 
volgens Van Gerven niets aan in de weg dat het Hof die identificeert, zelfs als 
dat impliceert dat de rechter toegeeft wat in de hoofdstukken 4 en 5 vaak 
onafwendbaar bleek bij een belangenafweging: dat zijn keuze gebaseerd is op 
een waarde-oordeel. 
“De   rechter   mag,   wanneer   een   twijfel   aangaande   de   op   zuiver   juridische   argumenten  
gesteunde oplossing overblijft, bij het kiezen van een oplossing steunen op algemeen 
aanvaarde ethische, staatkundige, sociaal-economische en maatschappelijke imperatieven 
(…).  In  die  keuze  ligt  het  beleid  van  de  rechter.  De  verwijzing  naar  die  imperatieven  maken  
dat de beslissing, al kan zij niet door eenieder worden goedgekeurd, voor eenieder 
aanvaardbaar is.”1347 
 
Van Gerven is van mening dat de rechter, zeker in principiële zaken, daardoor 
net aan overtuigingskracht zou winnen.1348 Door zich bloot te stellen aan kritiek, 
wint de rechter wat hij verliest aan macht terug aan gezag.1349 Dat geldt bij 
uitstek voor de constitutionele rechter.                                                         
1346 B. BOUCKAERT, Hoe gemotiveerd is Cassatie? Pleidooi voor een waarachtig precedentenhof en een 
hernieuwde motiveringscultuur, Antwerpen, Kluwer, 1997, 21-26. Verougstraete (toen voorzitter) 
bevestigde zelf dat het precies op dat punt is dat het Hof zijn creatieve rol speelt (I. VEROUGSTRAETE, 
« Cassatie in civiele zaken (Belgisch recht) » in Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht 
van België en Nederland (ed.), De werkwijze van de hoogste rechtscolleges, Den Haag, Boom, 2007, 
(143) 159). 
1347 W. VAN GERVEN, « Creatieve rechtspraak », RW 1997-98, (209) 213. Niet iedereen is het daarmee 
eens: sommigen argumenteren dat aangezien het publiek van het Hof van Cassatie wel weet waar de 
werkelijke elementen van de discussie te vinden zijn, is het niet nodig dat allemaal in de motivering op 
te nemen. Het arrest hoeft dus geen weerspiegeling te zijn van het beraad (zie J. L. GILLET en B. 
MELIN-SOUCRAMANIEN, « L’arrêt   de   la   Cour   de   cassation.   Motivation, style et structure » in F. 
HOURQUEBIE en M.-C. PONTHOREAU (eds.), La motivation des décisions des cours suprêmes et cours 
constitutionnelles, Brussel, Bruylant, 2012, (167) 175-176). 
1348 W. VAN GERVEN, « Creatieve rechtspraak », RW 1997-98, (209) 219-223. 
1349 W. VAN GERVEN, « Het beeld van de rechter: macht en beleid, brein en gezag » in Liber spei et 
amicitiae: Ivan Verougstraete, Brussel, Larcier, 2011, (133) 140. 
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Zoals in de common law gebruikelijk is, zou het Grondwettelijk Hof ook een 
essayistische stijl kunnen aannemen. De arresten van een rechtscollege als het 
Amerikaanse Supreme Court geven de indruk dat in de verschillende opinions 
die de rechters naar eigen inzicht kunnen uitbrengen alles aan bod komt wat 
een burger nodig kan hebben om in te schatten hoe de rechters tot hun 
beslissing zijn gekomen en welke argumenten hen hebben overtuigd. De vaak 
laagdrempelige retoriek mag echter niet misleiden. Het is niet omdat de 
Amerikaanse rechters meer en uitgebreider het woord nemen om een visie 
uiteen te zetten, dat hun beslissingen de maatstaf van een voldoende 
gedelibereerd eindproduct halen. In zijn werk voert Lasser aldus niet alleen aan 
dat het Franse rechterlijk discours slechts een deel is van het gevoerde debat, 
maar ook dat het Amerikaanse op een eigen, contextgebonden manier gespleten 
is.1350 Het werk van het Supreme Court stuit soms op kritiek die ook uit een 
continentale context afkomstig zou kunnen zijn. 1351  Het ligt dus niet zo 
eenvoudig. Stijl en omvang alleen zijn niet noodzakelijk oorzaak of oplossing                                                         
1350 Rechters in de Verenigde Staten hebben zich, onder invloed van het in hoofdstuk 1 al aangehaalde 
American realism, reeds vroeg afgezet tegen het denken in termen van een zuiver deductief 
beslissingsmodel. Ook de leden van het Supreme Court onderstrepen echter dat ze niet op de stoel van 
de (grond)wetgever mogen plaatsnemen. Het motiveringsdiscours tracht dus zowel eenvoudige 
deducties als zuivere beleidsargumenten te minimaliseren. De ontwikkeling van de complexe tests, die 
ook al in hoofdstuk 4 aan bod zijn gekomen laten het Hof toe zorgvuldig tussen beide voorstellingen te 
manoevreren. Lasser concludeert dat de Franse en Amerikaanse juridische gemeenschappen 
uiteindelijk meer dan gedacht op elkaar lijken (M. LASSER, Judicial Deliberations: A Comparative 
Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy, Oxford, Oxford UP, 2004, 62-102 en 152-157). 
1351 Politicologen   Segal   en   Spaeth:   “Americans   find   it   unsettling   to   admit   to   judicial   policy   making  
because we have surrounded judicial decisions with a panoply of myth, the essence of which avers that 
judges   and   their   decisions   are   objective,   impartial,   and   dispassionate.   (…)   >E@veryone not totally 
disconnected   from   reality  now  recognizes   that  “Judges  make   law”.  Everyone,   that   is,  except   judges.”  
(J. SEGAL en H. SPAETH, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, Cambridge, 
Cambridge UP, 2002, 10). 
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voor problemen rond motivering, met name minder overtuigingskracht door 
onaangepaste motivering, en daardoor minder legitimiteit. In dat opzicht tonen 
Adams en Broeren meer begrip voor de praktijk in Franse stijl dan anderen, 
hoewel er gemakkelijker een karikatuur van gemaakt kan worden. Zoals beiden 
ook opmerken, kan de legitimiteit van de beslissingen van elke rechter slechts 
begrepen worden vanuit de eigenheid van het systeem. Ze concluderen terecht 
dat  “een  omvangrijke  motivering  enerzijds  en  een  goede  of  zelfs  betere  kwaliteit  
van de rechtspraak anderzijds niet noodzakelijk samenvallen.”1352  
 
Lassers koppelt de legitimiteit van het werk van de Franse rechter aan twee 
elementen. Enerzijds is er de officiële verwerping van de rechter als normgever, 
anderzijds is er de controle die op de de facto normatieve rol van de rechter via 
het rigoureuze, hiërarchische republikeinse model van opleiding en doorstroming 
langs geijkte, elitaire kanalen. Een deel van die controle wordt uitgeoefend 
binnen de structuren waarbinnen de rechter werkt, maar ook buitenom via de 
systematische weergave, bekritisering en becommentariëring van belangrijke 
rechterlijke beslissingen. Dat alles gebeurt in een context van dialectische 
uitwisseling tussen de betrokkenen. In de Verenigde Staten verloopt de controle 
op de uitoefening van de rechterlijke taken naar zijn inschatting anders. 
Rechters zijn er niet noodzakelijk het product van een specifiek opleidings- en 
professioneel traject. De meesten hebben wel een juridische vorming, maar 
                                                        
1352 M. ADAMS en D. BROEREN, « Rechterlijke argumentatie en transparantie: een rechtsvergelijkende 
exercitie » in D. BROEDERS, C. PRINS, H. GRIFFIOEN, P. JONKERS, M. BOKHORST en M. SAX (eds.), 
Speelruimte voor transparantere rechtspraak, Amsterdam UP, 2013, (167) 187. In eerder werk 
betoogde Adams niettemin ook dat elke rechter, precies wanneer hij rechtsvormend optreedt, 
uitgebreider zou moeten motiveren (zie M. ADAMS, « De argumentatieve en motiveringspraktijk van 
hoogste rechters: rechtsvergelijkende beschouwingen », RW 2008-09, (1498) 1509). 
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veelal is het ambt in de hoogste rechtscolleges een tweede of zelfs derde spoor 
in een loopbaan. Om die reden hebben rechters er een meer geïndividualiseerd 
profiel. Rechters zijn in de Verenigde Staten zijn dus enkel aanspreekbaar door 
de manier waarop zij persoonlijk het ambt invullen, hetgeen zich vertaalt in een 
streven naar een openlijker beargumenteerd en explicieter discours.1353  
 
Het komt voor dat Lasser een erg groot vertrouwen heeft in (de oorsprong van) 
de elitaire, formeel zuiver meritocratische Franse gerechtelijke cultuur en de 
capaciteit van de rechtsleer om te zorgen voor de noodzakelijke aanvullingen op 
het officiële discours. Of dat in het Frankrijk van de 21ste eeuw voldoende 
bevredigende antwoorden biedt, valt te betwijfelen.1354 Nog los daarvan valt 
alleszins op te merken dat een gelijkaardige controle op de activiteit van het 
Belgische Grondwettelijk Hof niet aanwezig is.1355 Het Grondwettelijk Hof valt 
niet zonder meer met één van beide tradities te vergelijken. Dat het Hof een                                                         
1353 M. LASSER, Judicial Deliberations: A Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy, 
Oxford, Oxford UP, 2004, 309-315. 
1354 Lemmens argumenteert bijvoorbeeld dat de Franse samenleving niet meer dezelfde is als ten tijde 
van de Franse revolutie en evenzeer de aanvaarding van louter hiërarchische autoriteit heeft ingeruild 
voor een behoefte aan argumentatief gezag. Vanuit dat standpunt kan niet zomaar vrede worden 
genomen met de manier waarop het inhoudelijke debat nu vorm gegeven wordt (zie K. LEMMENS, 
« But Pasteur was  French:  comments  on  Mitchel  Lasser’s  The European Pasteurization of French Law » 
in N. HULS, M. ADAMS en J. BOMHOFF (eds.), The   legitimacy   of   highest   courts’   rulings:   judicial  
deliberations and beyond, Den Haag, TMC Asser, 2009, (145) 154-162). 
1355  Zoals uiteengezet in hoofdstuk 5 wordt niet vereist dat de rechters uit juridische topmilieus 
afkomstig zijn – de helft heeft een expliciet politieke achtergrond en hoeft zelfs geen jurist te zijn. Voor 
hen is het Hof, zoals in de Verenigde Staten, een tweede of derde carrière. In feite moet slechts een 
beperkt deel van de twaalf rechters een parcours doorlopen hebben dat een enigszins vergelijkbare 
socialisering teweeg zou kunnen brengen als in Frankrijk, met name de rechters die via het Hof van 
Cassatie of de Raad van State het Grondwettelijk Hof bereiken. Onzeker is ook of de inspanningen van 
auteurs in monografieën, verzamelwerken en in algemene tijdschriften en meer gespecialiseerde titels 
zouden volstaan om in een vergelijkbare mate de beslissingen van het Grondwettelijk Hof systematisch 
voor het voetlicht te brengen, te analyseren, te becommentariëren, maar vooral: er de achterliggende 
dynamieken van in kaart te brengen.  
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grondwettigheidstoets uitvoert, is overigens ook van aard om de vraagtekens te 
plaatsen bij de vraag of wat geldt voor andere rechters, zelfs de hoogste, 
onverkort kan opgaan voor de grondwettelijke rechter.1356 Een antwoord op de 
vraag naar een adequate motivering van zijn beslissingen zal op maat moeten 
worden geformuleerd.  
 
2.3. Uitdagingen voor de huidige motiveringspraktijk 
In het licht van het voorgaande lijkt het logisch dat het Grondwettelijk Hof zijn 
bijzondere verantwoordelijkheid nadrukkelijk op zich neemt in de motivering. 
Verdussen: 
“Après  avoir  arbitré  un  débat  mené  par  les  parties,  c’est  au  tour  des  juges  de  s’engager  dans  
un dialogue entre eux. La  motivation  de  l’arrêt  doit  refléter  ce  dialogue,  mais  aussi  tous  les  
éléments qui ont nourri la réflexion des juges et les options   qu’ils   ont   prises.   Ils   peuvent  
recourir   aux  modes   d’interprétation   qu’ils   jugent   les   plus   adéquats   et   aux   choix   de   société  
qu’ils  jugent  les  plus  justes,  du  moment  qu’ils  expliquent  pourquoi.  Sans  cela,  il  est  difficile  
d’accepter  qu’une  Cour  constitutionnelle  représente  davantage  que  “la  bouche  qui  prononce  
les  paroles  de  la  Constitution”  (…).”1357 
 
Martens (toen rechter, later voorzitter) stelde over de taak van de 
grondwettelijke   rechter   dat   het   tot   zijn   deontologie   behoort   om   “duidelijk,  
expliciet, beheerst  en  begrijpelijk”  te  zijn.1358 Ook Arts (toen voorzitter) schreef                                                         
1356 Zie ook E. MAK, « Another  turn  of  the  screw:  an  evaluation  of  Lasser’s  Judicial Deliberations in the 
light of the practices of constitutional review in France, Germany and the United States » in N. HULS, 
M. ADAMS en J. BOMHOFF (eds.), The  legitimacy  of  highest  courts’  rulings:  judicial  deliberations  and  
beyond, Den Haag, TMC Asser, 2009, (289) 294. 
1357 M. VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 
65-66. 
1358 P. MARTENS, « Conclusion »  in  Les  cahiers  de  l’Institut  d’études  sur  la  justice  (ed.),  Le devoir de 
réserve:  l’expression  censurée?, Brussel, Bruylant, 2004, (159) 165; zie eerder ook P. MARTENS, « Les 
cours constitutionnelles: des oligarchies illégitimes? » in Jeune Barreau de Liège (ed.) La République 
des Juges, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 1997, (53) 68; P. MARTENS, « Sur les loyautés 
démocratiques du juge » in La loyauté. Mélanges offerts à Etienne Cerexhe, Brussel, Larcier, 1997, 
(249) 268-270. 
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dat  “>e@igentijdse democratische besluitvorming veronderstelt dat alle gegevens 
nodig voor de besluitvorming in alle openheid ter beschikking worden 
gesteld.”1359 We zijn er echter niet van overtuigd dat het Grondwettelijk Hof zich 
in alle gevallen aan die principes houdt. Het Belgische Grondwettelijk Hof 
opereert wat stijl betreft eigenlijk tussen de traditionele civil law en common law 
tradities in. Het gebruikt tests en verwerpt zuivere syllogismen, maar hanteert 
zeker geen uitvoerige literaire of persoonlijke stijl en beperkt zich in vele 
gevallen tot het weergeven van een reeks tussentijdse conclusies zonder uit te 
leggen waar die vandaan komen. We gaan hier in op twee typische problemen: 
de motivering kan ofwel onnodig beperkt zijn, ofwel dubbelzinnig. Wat betreft 
het tweede voeren we echter aan dat het probleem niet noodzakelijk schuilt in 
de motivering, maar mogelijk in de beslissing zelf. Dat illustreren we aan de 
hand van een aantal voorbeelden. Merk op dat we daarbij niet steeds ingaan op 
alle rechtspunten die in de geciteerde zaken aan bod kwamen, hoewel die soms 
samenhingen. 
 
2.3.1. De arresten van het Grondwettelijk Hof geven soms een onvolledige 
redenering weer 
Verougstraete (toen voorzitter in het Hof van Cassatie) was niet overtuigd van 
de noodzaak de motiveringsaanpak van zijn rechtscollege fundamenteel te 
wijzigen. Welke problemen er ook waren, eenzelfde beknoptheid gold volgens 
hem ook voor het Grondwettelijk Hof, 
“zelfs   in gevallen waar de rechtspraak toch even de wenkbrauwen doet fronsen of waar de 
aard van de beslissing laat vermoeden dat zij slechts tot stand is gekomen na een ernstige                                                         
1359  A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens: 
l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits. Utopie ou réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 735. 
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discussie. De nadelen van de oplossing komen niet aan bod of, met andere woorden, een 
moeilijk  beraad  veroorzaakt  niet  altijd  littekens.”1360 
 
De eerste arresten van het Arbitragehof, toen nog exclusief over de 
bevoegdheidsverdeling, ademden alleszins sterker dan vandaag de overtuiging 
uit dat het gezag van een beslissing recht evenredig was met zijn kernachtig en 
summier karakter.1361 Dat kon niet op ieders instemming rekenen, aangezien in 
vele gevallen de conclusies van het Hof niet de vorm aannamen van een te 
volgen redenering, maar neerkwamen op abrupte kennisgevingen.1362 Ook het 
eerste arrest waarin het Hof gebruik maakte van zijn nieuwe bevoegdheden na 
de derde staatshervorming om te toetsen aan het gelijkheidsbeginsel, de zaak 
Biorim, kreeg ondanks de evenwichtige evaluatie van het geheel meteen kritiek 
te verwerken wegens   de   “summiere   motivering”   op   bepaalde   punten,  
“nauwelijks  geargumenteerde”  conclusies  of  een  vernietiging  “niet  ondersteund  
door  de  motivering   in  het  arrest.”1363 Hoewel de arresten zonder twijfel langer 
en veelzeggender geworden zijn, is het fenomeen van de abrupte conclusies niet 
verdwenen. Het is ook niet uitzonderlijk dat in een arrest een zogenaamd 
“refrein”  – een paragraaf of opeenvolging van paragrafen uit eerdere arresten – 
wordt herhaald, waardoor de rechtspraak dus in zekere mate een mechanisch 
                                                        
1360 I. VEROUGSTRAETE, « Een nieuw soort rechters? » in Liber amicorum Walter van Gerven, Deurne, 
Kluwer, 2000, (77) 90. 
1361  Zie bijvoorbeeld A. RASSON-ROLAND,   «   La   Cour   d’arbitrage   et   les   évolutions   du   droit. 
L’interprétation  du  droit  positif  »  in  F.  DELPEREE  (ed.),  La  Cour  d’arbitrage.  Actualité  et  perspectives, 
Brussel, Bruylant, 1988, (300) 304-305. 
1362 P. GILLIAUX, « Aperçus  de  méthodes  d’interprétation  des  règles  répartitrices  de  compétences  »   in 
Présence   du   droit   public   et   des   droits   de   l’homme.   Mélanges   offerts   à   Jacques   Velu, I,  Brussel, 
Bruylant, 1992, (1045) 1061. 
1363  J. VELAERS, « Discriminatie in de sector van de klinische biologie: de zaak Biorim voor het 
Arbitragehof », TBP 1990, (454) 460-461. 
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karakter krijgt. Verdussen verwerpt het gecondenseerde en laconieke karakter 
van de arresten van het Grondwettelijk Hof. 
“Il  oblige  le  lecteur  de  lire  entre  les  lignes,  à  débusquer  les  non-dits, à faire de suppositions 
et à se lancer dans des extrapolations, ce qui non seulement génère le risque de lectures 
contradictoires, mais surtout ne permet pas au profane de saisir pleinement le messsage 
délivré.”1364 
 
Een voorbeeld uit het milieurecht is illustratief. In 2007 had het Brussels 
Hoofdstedelijke Gewest eigen regels inzake de emissie van niet-ioniserende 
straling vastgesteld. Tot dan toe werd de materie beheerst door federale 
normen. Er ontstond discussie of dat een bevoegdheid was die op grond van 
volksgezondheid inderdaad aan de federale overheid toekwam, dan wel op 
grond van leefmilieu aan de gewesten.1365 Het Hof nam een principiële beslissing 
in één korte paragraaf. 
“>De bevoegdheid leefmilieu@ omvat de bevoegdheid om maatregelen te treffen ter 
voorkoming   en   beperking   van   de   risico’s   verbonden   aan   niet-ioniserende stralingen, met 
inbegrip van de beperking van de blootstelling van de mens aan het risico van dergelijke 
stralingen die zich doorheen zijn leefmilieu verspreiden. De omstandigheid dat zulke 
maatregelen bijdragen tot de bescherming van de volksgezondheid, doet geen afbreuk aan 
de gewestelijke bevoegdheid. Het leefmilieu strekt er immers toe de diverse onderdelen van 
het leefmilieu van de mens te beschermen, in eerste instantie om aldus zijn gezondheid te 
vrijwaren.”1366 
 
Het mag duidelijk zijn dat hierover veel meer te zeggen viel dan het Hof 
uiteindelijk doet. Het Hof trekt een conclusie, maar we blijven in het ongewisse                                                         
1364 M. VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 
67. 
1365  Ging het om een gewestbevoegdheid, dan was het gevolg dat de federale regels niet langer 
toepasbaar waren, en dat ook het Vlaams en het Waals Gewest ter zake regulerend moesten optreden. 
Een  “overheveling”  van  die  bevoegdheid  zou  dus  belangrijke  praktische en juridische gevolgen hebben 
(zie bijvoorbeeld T. MOONEN en B. VANHEUSDEN, « De bevoegdheidsverdeling inzake niet-ioniserende 
stralingen: wie maakt de regels voor gsm-masten? », RW 2009-10, (258) 260-267). 
1366 GwH 15 januari 2009, nr. 2/2009, B.4.2. 
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over hoe het precies tot die conclusie komt.1367 Een en ander is een tendens in 
bevoegdheidsverdelende zaken. 
“De   keuzes   die   hierbij   gemaakt   worden,   worden   echter   zelden   of   nooit   uitdrukkelijk  
aangegeven. Zij worden geponeerd alsof een andere oplossing niet denkbaar zou zijn. Een 
bepaalde interpretatie van de bevoegdheidsverdelende regels verbergt in werkelijkheid dan 
ook een bepaalde keuze en een bepaalde intuïtie van het Grondwettelijk Hof of de Raad van 
State.   (…)   Vooral   open   concepten,   zoals   de   impliciete   bevoegdheden   en   het 
evenredigheidsbeginsel,  geven  hier  ruimte  toe.”1368 
 
Wat   betreft   dergelijke   “technische”   bevoegdheidsverdelende   kwesties zou nog 
kunnen worden aangevoerd dat de motivering van de keuze minder belangrijk is 
dan de duidelijkheid die de keuze met zich meebrengt. Anders is het in zaken 
waarbij de noodzakelijke keuzes van het Hof betrekking hebben op politiek 
gevoelige   thema’s,   zoals   levensbeschouwing, expressierechten en sociaal-
economische dossiers. Ook in die aangelegenheden is de motivering van 
Grondwettelijk Hof vaak opmerkelijk summier. Enkele arresten waarin deze 
thema’s  aan  bod  kwamen,  maken  veel  duidelijk. 
 
                                                        
1367 De Raad van State had nochtans geoordeeld dat een gelijke bevoegdheid van de federale overheid 
en van de gewesten voor het bepalen van stralingsnormen (respectievelijk blootstellingsnormen op 
basis van de bescherming van de volksgezondheid en immissienormen op basis van de bescherming 
van het leefmilieu) niet uitgesloten was (zie advies van de Raad van State bij het voorstel van 
ordonnantie tot wijziging van de wet van 12 juli 1985 betreffende de bescherming van de mens en van 
het leefmilieu tegen de schadelijke effecten en de hinder van niet-ioniserende stralingen, onuitg., 11; 
zie eerder advies van de Raad van State bij het K.B. van 29 april 2001 houdende de normering van 
zendmasten voor elektromagnetische golven tussen 10 MHz en 10 GHz, onuitg., 3-4; zie ook de 
afdeling bestuursrechtspraak in RvS 15 december 2004, nr. 138.471, Teslabel vzw et al.). 
1368 J. VANPRAET, De latente staatshervorming. De bevoegdheidsverdeling in de rechtspraak van het 
Grondwettelijk Hof en de adviespraktijk van de Raad van State, Brugge, Die Keure, 2011, 79. 
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2.3.1.1. Levensbeschouwelijke zaken: de arresten over ongeboren 
leven, euthanasie en holebirechten 
De tumultueuze ontstaansgeschiedenis van de wet betreffende de 
zwangerschapsafbreking van 3 april 1990 is genoegzaam bekend. Sneller 
vergeten is dat de tegenstanders van abortus de wet nadien aan het 
Arbitragehof voorlegden en daarbij, de beperkte bevoegdheden van het Hof 
destijds indachtig, aanvoerden dat ongeboren kinderen op ongrondwettige wijze 
anders werden behandeld dan geboren kinderen door abortus tot in een 
bepaalde fase van de zwangerschap niet strafbaar te stellen. De analyse van het 
Hof over de kern van de zaak was beperkt. Ze bestond in feite enkel uit een 
reeks vaststellingen. 
“>Het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel@ stellen niet uit zichzelf vast dat de mens al 
vanaf zijn verwekking de bescherming geniet die zij waarborgen. Uit de bepalingen van het 
internationaal verdragsrecht waarop de verzoekende partijen zich beroepen kan niet worden 
afgeleid dat de instemming die de Belgische Staat ermee heeft betuigd de grondwettelijke 
waarborg van identieke rechten voor levende personen en ongeboren kinderen inhoudt. 
Weliswaar houden sommige bepalingen, die voorkomen in verscheidene verdragen waarop de 
verzoekende partijen zich beroepen, voor de verdragsluitende staten de verplichting in om 
maatregelen te nemen waardoor een zwangerschap in optimale omstandigheden normaal tot 
een eind kan worden gebracht. Bovendien bestaan, meer bepaald in het Belgisch burgerlijk 
en sociaal recht, wetsbepalingen die de belangen en de gezondheid van het ongeboren kind 
beschermen vanaf zijn verwekking. Hoewel de verplichting het menselijk leven te eerbiedigen 
de wetgever verplicht maatregelen te treffen om ook het ongeboren leven te beschermen, 
kan hieruit nochtans niet worden afgeleid dat de wetgever, op straffe van miskenning van de 
artikelen 6 en 6bis van de Grondwet, zou verplicht zijn om het geboren en het ongeboren 
kind  op  dezelfde  wijze  te  behandelen.”1369 
 
Die vaststellingen van het Arbitragehof waren niet min. In het citaat zijn vooral 
de eerste en laatste zin van belang. Wat daartussenin staat leidt niet 
noodzakelijk tot de conclusie die het Hof trekt.   “L’arrêt  du  19  décembre  1991  
est  une  décision  de  rejet  dont  la  motivation  est,  à  certains  moments,  laconique,”                                                          
1369 Arbitragehof 19 december 1991, nr. 39/91, 6.B.3. 
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werd in de rechtsleer opgemerkt.1370 In een arrest van 2011 oordeelde het Hof 
opnieuw in één zin dat artikel 22bis van de Grondwet, dat specifieke 
fundamentele   rechten  voor  kinderen  bevat,   zich  niet  uitstrekt   tot  embryo’s  en  
foetussen (in de wet gedefinieerd als cel of het functioneel geheel van cellen 
met het vermogen, door hun ontwikkeling, te leiden tot de geboorte van een 
menselijk persoon met een leeftijd van respectievelijk jonger of ouder dan acht 
weken).1371   
 
Een bijzonder kort arrest betrof de grondwettigheid van de decriminalisering van 
actieve euthanasie, onder bepaalde voorwaarden, waartoe de wetgever in 2002 
had besloten. De verzoekers konden de schending van het recht op leven, 
vervat in artikel 2 EVRM dat geen grondwettelijk equivalent heeft, niet 
rechtstreeks inroepen. Daarom beargumenteerden ze de onrechtstreekse 
schending van dat recht doordat personen die zich in de door de wet geviseerde 
uitzichtloze situatie bevonden, in tegenstelling tot anderen niet over de vereiste 
wilsvrijheid konden beschikken om te kunnen spreken van werkelijke 
zelfbeschikking, terwijl die zelfbeschikking net het uitgangspunt van de nieuwe 
wetgeving was. Het Hof oordeelde in 2004 eenvoudigweg dat de partijen 
“op   geen   enkele   manier   rekening   >houden@ met de talrijke waarborgen vervat in de 
bepalingen van de bestreden wet teneinde te garanderen dat de persoon die zijn wil uitdrukt 
onder de voorwaarden van de >wet@ zulks  in  volle  vrijheid  doet.”1372                                                         
1370  Ph. COENRAETS, « De   nouvelles   frontières   aux   compétences   de   la   Cour   d’arbitrage.   Quelques  
conséquences  de  l’arrêt  n°  39/91  du  19  décembre  1991  »  (noot  onder  Arbitragehof  19  december 1991, 
nr. 39/91), JT 1992, (364) 367. 
1371 GwH 5 oktober 2011, nr. 146/2011, B.9. Het spreekt opnieuw vanzelf dat daar meer over te 
zeggen  viel.  “Le  caractère  bref,  voire  expéditif  de  la  motivation  de  l’arrêt  146/2011  ne  permet  pas  de  
comprendre plus avant   le   positionnement   de   la   Cour   constitutionnelle.”   (M.   MARESCHAL,      « Les 
embryons et les foetus ne sont pas des enfants » (noot onder GwH 5 oktober 2011, nr. 146/2011), AP 
2012, (116) 122). 
1372 Arbitragehof 14 januari 2004, nr. 4/2004, B.3.3. 
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Het voegde daar in dezelfde overweging nog aan toe dat 
“>d@e parlementaire voorbereiding van de bestreden wet overigens >aantoont@ dat de 
bevoegde Commissies van de Senaat en vervolgens van de Kamer van 
volksvertegenwoordigers zich voortdurend om dat aspect van het probleem hebben 
bekommerd  (…).” 
 
Het Hof besloot verder dat de verzoekers uit artikel 2 EVRM geen argumenten 
afleidden die aan die conclusie iets konden veranderen.1373 
 
Het arrest later datzelfde jaar waarbij het Arbitragehof het homohuwelijk 
valideerde, was net als het arrest over de euthanasiewet maatschappelijk niet 
een van zijn meest controversiële beslissingen. Dat hoeft niet te verbazen: het 
was een arrest waarbij het Hof de keuze van de wetgever om het huwelijk open 
te stellen voor personen van hetzelfde geslacht valideerde. Had het Hof die 
beslissing teniet gedaan (of in een eerdere fase de afwezigheid van een 
huwelijksmogelijkheid voor personen van hetzelfde geslacht zelf als een 
schending van de Grondwet beschouwd) dan was er wellicht meer beroering                                                         
1373 Arbitragehof 14 januari 2004, nr. 4/2004, B.3.4. Die minimale aanpak stond in contrast met de 
analyse van de Raad van State, die, wat het recht op leven betrof, oordeelde dat een diepgaande 
analyse  op  zijn  plaats  was,  “gelet  op  de  beginselen  die  op  het  spel  staan.”  Na een eerste uiteenzetting 
omtrent de draagwijdte van het recht op leven oordeelde de Raad dat het werk van de wetgever 
terdege  moest  worden   onderzocht.   “Het   voor   advies   voorgelegde   wetsvoorstel   beoogt   een  mildering  
van het verbod om in te gaan op een verzoek om te sterven. In beginsel behoort een dergelijke 
maatregel tot de beleidsvrijheid van de wetgever. Die beleidsvrijheid is echter niet onbeperkt. De 
verplichting om het recht op leven te beschermen houdt in dat wel degelijk grenzen worden gesteld aan 
de  discretionaire  bevoegdheid  van  de  wetgever.”  Uiteindelijk  was  het  oordeel  van  de  Raad  van  State  
ook  een  stuk  genuanceerder.    “Samenvattend  volgt  uit  het  voorgaande  dat  het  voor  advies  voorgelegde  
voorstel van wet betreffende de euthanasie, ook al voorziet het in een beperking van de tot dusver 
door de wet geboden bescherming van het recht op leven, binnen de perken blijft die de artikelen 2 
EVRM  en  6  IVBPR  aan  de  beoordelingsvrijheid  van  de  nationale  overheid  stellen.”  (advies  van  de  Raad  
van State bij het wetsvoorstel betreffende de euthanasie, Parl. St. Senaat 2000-01, nr. 244/21, resp. 
3, 6 en 9). 
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geweest. Desalniettemin miste het Hof in zijn arrest de kans om zijn bevestiging 
beter te duiden. Hoe breed ook de steun voor de wetgeving was, ze leidde ook 
tot kritiek, niet in het minst van de Raad van State. De Raad schreef in zijn 
advies  dat  de  onmogelijkheid  voor  holebi’s  om  in  het  huwelijk  te  treden op zich 
niet ongrondwettig was. 
“Tussen   een  homoseksueel  paar  en  een  heteroseksueel  paar  bestaan  objectieve  verschillen  
die verband houden met de aard der dingen. Alleen uit een heteroseksuele echtverbintenis 
kunnen immers kinderen geboren worden. Een zodanige echtverbintenis vereist een grotere 
stabiliteit en het sociale nut ervan is verschillend van dat van een homoseksuele 
echtverbintenis.”1374 
 
De Raad van State voerde zelfs mogelijke inconsistenties met de definitie van 
het huwelijk in het IVBPR, het EVRM en de UVRM en een impliciete definitie 
voortvloeiend uit artikel 21, lid 2 van de Grondwet aan als motief om niet verder 
te gaan met het plan. De Raad vroeg zich af 
“of  het   aanvaardbaar   is  dat  de  wetgever  de  rechtsfiguur  van  het   huwelijk  aanwendt  om  er 
een nieuw concept in te voeren dat er fundamenteel van verschilt en in eenzelfde figuur twee 
concepten  samen  te  brengen  die  radicaal  verschillend  zijn.”1375 
 
De Raad ging niet zo ver te stellen dat het homohuwelijk zelf ongrondwettig zou 
zijn, maar leverde hiermee wel de argumenten die tegenstanders nadien voor 
het Arbitragehof daartoe zouden reproduceren. Zonder op alle middelen en 
onderdelen van het arrest in te gaan, valt op hoe het Hof ervoor koos om zijn 
beslissing slechts minimaal te kaderen. Wat betreft de mogelijke schending van 
het gelijkheidsbeginsel door een verschillende situatie gelijk te behandelen                                                         
1374 Advies van de Raad van State bij het wetsontwerp tot openstelling van het huwelijk voor personen 
van hetzelfde geslacht en tot wijziging van een aantal bepalingen van het Burgerlijk Wetboek, Parl. St. 
Kamer 2001-02, nr. 1692, 19. 
1375 Advies van de Raad van State bij het wetsontwerp tot openstelling van het huwelijk voor personen 
van hetzelfde geslacht en tot wijziging van een aantal bepalingen van het Burgerli jk Wetboek, Parl. St. 
Kamer 2001-02, nr. 1692, 21. 
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verwees het Hof zonder meer naar het feit dat de wetgever blijkbaar voor een 
nieuwe definitie van het huwelijk had gekozen,  met  name  “als  een  instituut  met  
als voornaamste doel het creëren van een duurzame levensgemeenschap tussen 
twee personen, waarvan de gevolgen worden geregeld door de  wet.”  Het  Hof  
concludeerde dat 
“ten   aanzien   van   het   aldus   ingevulde   huwelijksconcept (het creëren van een duurzame 
levensgemeenschap) het verschil tussen, enerzijds, personen die een levensgemeenschap 
willen vormen met een persoon van het andere geslacht, en, anderzijds, personen die dit 
wensen te doen met een persoon van hetzelfde geslacht, niet zodanig >is@ dat deze laatsten 
moeten  worden  uitgesloten  van  de  mogelijkheid  een  huwelijk  aan  te  gaan.”1376 
 
Het is daarnaast opvallend hoe het Hof ook andere aspecten van de 
problematiek, die elders in de kern van het debat stonden, in zijn arrest zonder 
veel commentaar aan de kant schoof. Het argument dat de openstelling van het 
huwelijk   voor   holebi’s   zou   afdoen   aan  de   intrinsieke  waarde   van   de   instelling  
voor (sommige) heterokoppels verwierp het Hof door te stellen dat de ter zake 
dienende verdragsbepalingen in het licht van de in het IVBPR en EVRM 
opgenomen maximaliseringsclausules 
“niet  zodanig  kunnen  worden  uitgelegd  dat  zij  Staten  die  partij  zijn  bij  voormelde  verdragen  
zouden verhinderen het in die bepalingen gewaarborgde recht toe te kennen aan personen 
die  dat  recht  willen  uitoefenen  met  personen  van  hetzelfde  geslacht.”1377 
 
Om die redenering sluitend te maken, had het Hof evenwel ook moeten 
uitleggen hoe het homohuwelijk de bescherming van de positie van 
heterokoppels niet op de helling zette. De vraag of de argumenten voor het                                                         
1376 Arbitragehof 20 oktober 2004, nr. 159/2004, B.4.7. In deze beknopte verwijzing naar de keuze van 
de wetgever zag de rechtsleer overigens een anticipatie van het Hof op een toekomstige openstelling 
van de regels van adoptie voor gehuwde koppels van hetzelfde geslacht, hetgeen met de wetswijziging 
van 2003 nog niet was gebeurd (zie P. SENAEVE, « Wet op het homohuwelijk niet strijdig bevonden 
met de grondwet », EJ 2005, (25) 27-28). 
1377 Arbitragehof 20 oktober 2004, nr. 159/2004, B.6.6. 
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verlaten van het traditionele huwelijk ook moesten kunnen leiden tot polygame 
huwelijken  deed  het  Hof,   “zonder  veel  omhaal”,  aldus  de   rechtsleer,1378 af als 
een niet-pertinente vergelijking. 1379  Voor beide standpunten van het Hof 
bestonden voor alle duidelijkheid overtuigende argumenten, waardoor het des te 
meer te betreuren valt dat het die niet expliciteerde. Martens (toen rechter, 
later voorzitter) had nochtans zelf de inzet van de zaak en de fundamentele 
keuzes die ze inhield hoog ingeschat. 
“On   voit   ici   comment   la   même   question   peut   être   abordée   sous   un   angle   radicalement  
différent   qu’on   qualifiera,   dans   un   cas   de   dogmatique,   dans   l’autre   de   flegmatique,   sans  
donner un sens péjoratif à aucune de ces épithètes. On retrouve  ici  l’opposition  entre,  d’une  
part, ceux qui ont une approche symbolique de la famille, qui la fondent sur des réalités 
préjuridiques, indisponibles aux législateurs, les mettant en garde contre le mésusage de 
l’égalité   et   contre   l’ubris démocratique;;   et,   d’autre   part,   ceux   pour   qui   tout   dans   la   vie  
familiale est démocratisable, les interdits actuels étant, non des socles anthropologiques mais 
des  sédiments  de  l’histoire.”1380 
 
2.3.1.2. Expressievrijheid: de arresten over de partijfinanciering en 
het boerkaverbod 
In een arrest van 2001 moest het Arbitragehof oordelen of de financiering van 
een politieke partij kon worden ingehouden als bleek dat die vijandig stond 
tegenover de waarden van het EVRM.1381 De teneur is dezelfde: het Hof legt uit 
dat het geen schending vaststelt, maar verklaart niet echt hoe het tot de 
daartoe nodige tussenconclusies komt. Sottiaux is hard maar duidelijk met zijn 
conclusie over het politiek erg belangrijke arrest. Hij legt zelf ook de link met de 
legitimiteit van de rechtspraak.                                                         
1378 P. SENAEVE, « Wet op het homohuwelijk niet strijdig bevonden met de grondwet », EJ 2005, (25) 
29. 
1379 Arbitragehof 20 oktober 2004, nr. 159/2004, B.8.2.  
1380 P. MARTENS, « La Cour constitutionnelle et la famille », RTDF 2008, (657) 670. 
1381 Arbitragehof 7 februari 2001, nr. 10/2001. 
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“Nergens   worden   de   standpunten   die   het   Hof   inneemt   gemotiveerd.   (…)   Uit   geen   enkele  
overweging valt af te leiden wat de achterliggende gedachte (de principiële verantwoording) 
van de door het Hof gekozen weg is. Integendeel: het Hof verwijst naar verschillende 
(politiek-filosofische)  concepten  die  vaak  op  gespannen   voet  staan  met   elkaar  (…).  Uit   een  
dergelijk, mager gemotiveerd arrest valt weinig kwalitatieve informatie te halen, bijvoorbeeld 
wat de draagwijdte en de precedentwaarde  ervan  betreft.”1382 
 
Het recentere arrest waarbij het verbod op gezichtsverhullende kledij werd 
gevalideerd en waar we in hoofdstuk 6 al naar verwezen, vertoont een 
gelijkaardig patroon. Hier blijkt ook uit dat omvang niet alles zegt. Het arrest 
telt   55   pagina’s,   maar   houden   we   rekening met het uitgebreid citeren van 
grondwets- en verdragsbepalingen en parlementaire werken, dan wijdt het Hof 
uiteindelijk   grofweg   twee   pagina’s   uitleg   aan   de   evaluatie   van   het   argument  
betreffende het legaliteitsbeginsel, zes aan de godsdienstvrijheid, één aan de 
vrijheid van meningsuiting, een halve aan de persoonlijke vrijheid, anderhalve 
aan de bescherming van het privéleven, en een halve aan het 
gelijkheidsbeginsel.1383 Voor het Hof komen de redeneringen die de inmenging 
met die rechten moeten evalueren grotendeels op hetzelfde neer. Hoewel we 
hier voor alle duidelijkheid verre van beweren dat het Hof niet motiveert, 
bestaat in een van de belangrijkste symbooldossiers van de laatste tien jaar 
slechts ongeveer één vijfde van het arrest uit de motivering van de beslissing. 
Daarvan gaat de helft naar de vrijheid van godsdienstbeleving, niettegenstaande 
het feit dat dit sleutelelement moet worden afgewogen tegen andere bijzonder 
belangrijke concepten, zoals de visie van de nagenoeg voltallige Kamer op 
openbare veiligheid, de gelijkheid tussen man en vrouw en de in die zaak 
ophefmakende samenlevingsgedachte.                                                         
1382 S. SOTTIAUX, « Het Arbitragehof herwaardeert de vrijheid van meningsuiting. Enkele bedenkingen 
over de vrijheid van meningsuiting in een multiculturele samenleving », RW 2001-02, (185) 190. 
1383 GwH 6 december 2012, nr. 145/2012. 
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2.3.1.3. Economische zaken: het arrest over de kernenergietaks 
In  2010  oordeelde  het  Grondwettelijk  Hof  over  de  zogenaamde  “nucleaire  taks”  
die de producenten van kernenergie hadden opgelegd gekregen. De taks was 
controversieel, niet alleen omdat hij in de praktijk een erg beperkt aantal 
spelers op de energiemarkt trof – waaronder Electrabel, dat op dat moment 
bovendien onder vuur lag om zijn erg dominante positie – maar ook omdat door 
sommige betrokken politici nauwelijks werd verholen dat het om een 
begrotingsmaatregel ging die een sector trof waar veel winst gemaakt werd. Dat 
de nucleaire energieleveranciers zich niet in dezelfde situatie bevonden als de 
rest van de markt, nam het Hof eenvoudigweg aan van de wetgever, waardoor 
die 
“vermocht   te   oordelen   dat   de   kernexploitanten   en   de   andere   vennootschappen   die   een  
aandeel hebben in de industriële productie van elektriciteit door splijting van 
kernbrandstoffen zich in een situatie bevinden die verschillend is van die van de personen 
met  wie  de  verzoeksters  zich  vergelijken.”1384 
 
Voor de gelijke behandeling van de betrokken nucleaire exploitanten zelf 
volstond het dat de “drie  bijdrageplichtigen  immers  met  elkaar  gemeen  >hebben@ 
dat zij over een aandeel beschikken in de industriële productie van elektriciteit 
door   splijting   van   kernbrandstoffen.”1385 Dat de taks geen aanslag is op het 
eigendomsrecht, vloeide volgens het Hof voort uit het feit dat de wetgever 
“vermocht  het  bedrag van de repartitiebijdrage « onbeduidend » te achten ten aanzien van 
de « aanzienlijke winst die door de productie van kernelektriciteit wordt gegenereerd » 
vanwege de versnelde afschrijving van de kerncentrales waarvan de eindafnemer niet heeft 
kunnen profiteren  (…).”1386 
                                                         
1384 GwH 30 maart 2010, nr. 32/2010, B.7.4. 
1385 GwH 30 maart 2010, nr. 32/2010, B.8. 
1386 GwH 30 maart 2010, nr. 32/2010, B.13.3.1. 
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Rekening houdend met die winst en met de verantwoordelijkheden van de 
sector besloot het Hof dat de wetgever kon oordelen de last niet buitensporig 
was. Aangezien het bedrag niet willekeurig werd vastgelegd, deed de wetgever 
geen afbreuk aan het eigendomsrecht. 1387  Sommige commentatoren gaven 
vrijelijk lucht aan hun frustratie op de minimale motivering van de cruciale 
punten. 1388  Wellicht niet toevallig ging het hier om een zaak van fiscale 
gelijkheid, een terrein waarvan we weten dat het Hof in meer openlijke termen 
de analyse van de wetgever volgt dan op andere terreinen. Een lacunaire 
motivering brengt evenwel het risico mee dat de consequente toepassing van de 
gelijkheidsstandaard in twijfel wordt getrokken, ook al is die welwillender, of 
zelfs dat de conclusie wordt getrokken dat er nauwelijks een standaard 
gehanteerd werd. Er valt dus niet te ontsnappen aan de vaststelling dat de 
arresten van het Grondwettelijk Hof, hoewel ze een pak langer, gestructureerder 
en leesbaarder zijn dan die van het Hof van Cassatie, lang niet altijd expliciet 
zijn over de verschillende keuzes die het Hof moet maken.1389 
                                                         
1387 GwH 30 maart 2010, nr. 32/2010, B.13.3.2 en B.13.3.3. 
1388 Zo  lezen  we  bijvoorbeeld:  “Opmerkelijk is  dat  het  Hof  bij  de  beoordeling  bijzonder  beknopt  is.  (…)  
>Het Hof@ citeert eenvoudigweg de parlementaire voorbereiding en besluit vervolgens op een nogal 
mechanistische   wijze   dat   (…).   Het   Hof   laat   echter   na   >in te gaan op de pertinentie- en 
evenredigheidscriteria@.  Met  eenzelfde  beknoptheid  beoordeelt  het  Hof  (…).  De  opgeworpen  vraag  naar  
(…)  wordt   nog   korter   beantwoord.”   (P.  DE  SMEDT,   «   Grondwettelijk   hof   houdt   nucleaire   afroomtaks  
overeind », De Juristenkrant 10 november 2010, afl. 217, (16) 16. Anderen hebben het iets 
welwillender  over  een  “toegegeven,  soms  heel  bondig  en  ondoorzichtig”  arrest  (Th.  DERUYTTER,  «  Het  
Grondwettelijk Hof verwerpt het beroep tegen de nucleaire repartitiebijdrage », MER 2010, (141) 147). 
1389 In de rechtsleer wordt het problematische karakter daarvan soms al even laconiek opgemerkt. “La  
>Cour@ est,   donc,   tenue   de   justifier   précisément   ses   choix   lorsqu’elle   fait   oeuvre   interprétative,  
particulièrement   lorsqu’elle  se  détache  du   texte   juridique  ou  de   la  volonté  du  Constituant.  Les arrêts 
aux  motivations  condensées  ou  laconiques  nous  paraissent  devoir  être  proscrits.”  (A.-C. RASSON, « Le 
principe du « vivre ensemble » belge: une épopée constitutionnelle. Réflexions autour de la loyauté 
fédérale et de son integration dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle », CDPK 2012, (25) 
40). 
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2.3.2. De arresten van het Grondwettelijk Hof geven soms een dubbelzinnige 
redenering weer 
De motivering is niet alleen vaak enigmatisch, ze is ook niet altijd eenduidig. 
Arresten vertonen soms op cruciale punten dubbelzinnigheden die niet toelaten 
te concluderen welke principes aan de basis lagen van de beslissing. Het oordeel 
van 2003 over de vijfde staatshervorming was er volgens bepaalde rechtsleer 
alvast één.1390 In combinatie met onvolledigheid is het uitsturen van signalen in 
diverse richtingen een factor die de overtuigingskracht van het Grondwettelijk 
Hof onder druk kan zetten. Enkele voorbeelden maken dat opnieuw duidelijk. 
 
2.3.2.1. De arresten over de Vlaamse zorgverzekering 
Het laatste arrest over het Vlaamse Zorgdecreet dateert van 2009 en kwam al 
aan bod in hoofdstuk 2. Het dossier zorgde echter niet alleen voor de daar 
aangehaalde Europeesrechtelijke complicaties. Het oorspronkelijke probleem 
was bevoegdheidsverdelend. Toen de Vlaamse Gemeenschap in 1999 besloot 
een voor de Vlamingen verplicht en voor de Brusselaars facultatief 
verzekeringsstelsel in te richten voor personen met een verminderd 
zelfzorgvermogen, twijfelden sommigen eraan of dat wel mogelijk was onder de 
noemer   van   de   gemeenschapsbevoegdheid   betreffende   de   “bijstand   aan                                                          
1390 Zie P. BOUCQUEY, P.-O. DE BROUX, X. DELGRANGE, L. DETROUX, H. DUMONT, I. HACHEZ, B. 
LOMBAERT,  S.  VAN  DROOGHENBROECK  en  F.  TULKENS,  «  La  Cour  d’arbitrage  et  Saint-Polycarpe: un 
brevet de constitutionnalité mal motivé », JT 2003, 521-537: “En   tout  état  de  cause,  on  ne  peut  que  
regretter  le  manque  de  clarté  de  l’arrêt  (…).”  (523);;  “Contrairement  à  ce  que  certains  avaient  espéré,  
l’arrêt   commenté   laisse   ses   questions,   et   d’autres   encore,   ouvertes.   Pire   encore,   elle   ajoute   à   la  
confusion   (…).”   (527);;   “Que   les   deux   moyens   invoqués   devant   elle   aient   été   fondés   sur   des   griefs  
similaires   n’a   cependant   pas   empêché   la   Cour   d’arbitrage   d’y   apporter   des   solutions   distinctes,   car  
fondées   sur   des   prémisses   irréconciliables.”   (528);;   “Une   autre   lecture   de ces arrêts se profile alors, 
sans  doute  plus  crédible  quoique  moins  enthousiasmante:  le  changement  de  vocabulaire  de  la  Cour  (…)  
n’a  eu  d’autre  vocation  que  d’injecter  dans  la  jurisprudence  constitutionnelle  une  dose  de  flou  suffisante  
(…).”  (533). 
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personen”.   De   grens   met   de   socialezekerheidsbevoegdheden   van   de   federale  
overheid is dun. In het eerste arrest van 2001 oordeelde het Hof niettemin dat 
de regeling overeind kon blijven. De mogelijkheden tot het geven van steun die 
de gemeenschappen hebben moesten worden verzoend met de federale sociale 
zekerheid. 
“De  maatregelen  waarmee  de  gemeenschap een sociale zekerheidsregel wil wijzigen, ze wil 
vervangen, ervan wil afwijken of ze wil opheffen zouden als een overschrijding van de 
gemeenschapsbevoegdheid moeten worden beschouwd. Maar een gemeenschap overschrijdt 
haar bevoegdheden niet indien zij, bij de uitoefening van de bevoegdheden die haar inzake 
de bijstand aan personen zijn toegewezen, aan een aantal personen een bijzondere bijstand 
toekent, onderscheiden van de bijstand toegekend in het kader van het door de federale 
overheid georganiseerde socialezekerheidsstelsel, en zonder te raken aan een aan die 
overheid voorbehouden  materie.”1391 
 
Eerst en vooral dook hier een probleem op van ontoereikende motivering. Wat 
de sociale bijstand precies onderscheidde van sociale zekerheid, verduidelijkte 
het arrest niet. 
“Het  arrest  verwoordt  niet  wat  de  kenmerken  en  eigenheid  zijn  van  de  zorgverzekering  en  
brengt die niet in confrontatie van wat het wezen is (of zou zijn) van de sociale zekerheid. 
Essentiële begrippen werden niet gedefinieerd en de motivering had dus beter en 
overtuigender  kunnen  zijn.”1392 
 
Het bleef echter niet bij onzekerheid over de definities. In het arrest van 2009 
nam het Hof een passage op waarin het stelde dat niets de federale overheid 
tegenhield om zelf socialezekerheidsmaatregelen te nemen voor het publiek 
                                                        
1391 Arbitragehof 13 maart 2001, nr. 33/2001, B.3.9.3. 
1392 H. STORME, « Vlaamse zorgverzekering. Een lange weg naar een geschikte aanknopingsfactor », 
NJW 2008, (614) 615. Anderen deden dezelfde vaststelling en leidden uit de hierboven geciteerde 
paragraaf van het arrest af dat het Hof blijkbaar enkel de maatregelen waarin het bestaande federale 
stelsel  voorzag  kwalificeerde  als  “sociale  zekerheid”  (zie  X.  DELGRANGE,  « La  Cour  d’arbitrage  momifie  
la compétence fédérale en matière de sécurité sociale » (noot onder Arbitragehof 13 maart 2001, nr. 
33/2001, RBDC 2001, (216) 229-230). 
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waarvoor de zorgverzekering bedoeld is.1393 Storme concludeerde dat het leek 
“alsof   het   Hof   spijt   heeft   van   zijn   vroegere   beslissing   (arrest   nr.   33/2001)   dat   de  
zorgverzekering niet tot de federale materie van de sociale zekerheid hoort. In plaats van een 
duidelijke beslissing legt het Hof een dikke nevelsliert rond de materiële 
bevoegdheidsverdeling tussen de gemeenschappen (bijstand aan personen) en federale 
overheid  (sociale  zekerheid).”1394 
 
Bovenop de onvolledige redenering uit 2001 kwam dus een onzekerheid over 
welke conclusies nu precies konden worden getrokken uit de verschillende 
arresten. 
 
2.3.2.2. Het arrest over de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde 
In hét arrest bij uitstek van het Hof van de laatste tien jaar dat grote politieke 
en staatkundige communautaire gevolgen heeft gehad – het arrest over de 
grondwettigheid van het bestaan van de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde – 
spendeert het welgeteld tweeëneenhalve pagina aan zijn uiteenzetting daarover. 
Ook in deze zaak was de kern van de beslissing te herleiden tot enkele zinnen. 
De regeling van de wetgever van 2002 bevatte een bepaling die stelde dat de 
Nederlandstalige lijsten in Brussel-Halle-Vilvoorde en Leuven dezelfde zouden 
zijn. Het Arbitragehof schorste de regeling. 
“Doordat  het  aantal  kandidaten  dat  wordt  verkozen  in  de  kieskringen  Brussel-Halle-Vilvoorde 
en Leuven niet afhangt van de respectieve bevolkingscijfers van die kieskringen wordt aan de 
kiezers en de kandidaten van twee van de kieskringen van het Rijk op discriminerende wijze 
de  waarborg  ontzegd  waarin  artikel  63  van  de  Grondwet  voorziet.”1395 
                                                         
1393 GwH 21 januari 2009, nr. 11/2009, B.15.2. 
1394  H. STORME, « Vlaamse zorgverzekering: Grondwettelijk Hof beslecht maar lost niet op », De 
Juristenkrant 11 februari 2009, afl. 183, (4) 5. Velaers en Vanpraet wijzen daarnaast ook op andere 
aspecten van de problematiek waarvoor het Hof in dat arrest geen uitdrukkelijke antwoorden biedt (J. 
VELAERS en J. VANPRAET, « De materiële en territoriale bevoegdheidsverdeling inzake sociale 
zekerheid en sociale bijstand (II) », TBP 2009, (195) 210-216. 
1395 Arbitragehof 26 februari 2003, nr. 30/2003, B.10.4. 
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In het arrest ten gronde bevestigde het Hof dat inzicht, en aangezien de 
gezamenlijke Nederlandstalige lijsten niet behouden konden blijven, stelde het 
een bijkomende discriminatie vast. 
“Door   de   kieskring   Brussel-Halle-Vilvoorde te handhaven, behandelt de wetgever de 
kandidaten van de provincie Vlaams-Brabant op een andere wijze dan de kandidaten van de 
andere provincies vermits, enerzijds, zij die kandidaat zijn in de kieskring Brussel-Halle-
Vilvoorde in concurrentie moeten treden met kandidaten die elders dan in die provincie 
kandideren, en, anderzijds, zij die kandideren in de kieskring Leuven niet op dezelfde wijze 
worden behandeld als zij die kandideren in de kieskring Brussel-Halle-Vilvoorde.”1396 
 
Had het Hof het daarbij gelaten, dan was de inhoud nogal beperkt maar toch 
helder. Het Hof voegde niettemin nog een paar paragrafen toe aan het arrest 
die tegengas gaven. 
“De   maatregel   gaat   weliswaar   uit   van   de   bekommernis   (…)   om   te   zoeken   naar   een  
onontbeerlijk evenwicht tussen de belangen van de verschillende gemeenschappen en 
gewesten binnen de Belgische Staat. De gegevens van dat evenwicht zijn niet onveranderlijk. 
Het Hof zou evenwel in de plaats van de wetgever oordelen, indien het zou beslissen dat 
onmiddellijk een einde zou moeten worden gemaakt aan een situatie die tot op heden de 
goedkeuring van de wetgever had, terwijl het Hof niet alle problemen kan beheersen 
waaraan de wetgever het hoofd moet bieden om de communautaire  vrede  te  handhaven.”1397 
                                                         
1396 Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 73/2003, B.9.5. Ook de beknoptheid was hier overigens een mikpunt 
van kritiek. De conclusies in P. BOUCQUEY, P.-O. DE BROUX, X. DELGRANGE, L. DETROUX, H. 
DUMONT,  I.  HACHEZ,  B.  LOMBAERT,  S.  VAN  DROOGHENBROECK  en  F.  TULKENS,  «  La  Cour  d’arbitrage  
et Saint-Polycarpe: un brevet de constitutionnalité mal motivé », JT 2003, 521-537 liegen er niet om. 
“>L@a   Cour   d’arbitrage   n’a   pas,   à   de   nombreux   égards,   assumé   le   rôle   “pédagogique”   qu’on   est  
légitimement  en  droit  d’attendre  d’elle.”  (522);;  “La  Cour  postule,  sans  aucune  explication  (…).”  (524);;  
“>L@a  justification  ne  vient  pas.”  (525);;  “La  Cour  s’abstient  également  d’expliquer  que  (…).”  (526);;  “Elle  
n’en   expose   pas   les   raisons.”   (526);;   “La   Cour   a   donc   soulevé   un  moyen  d’office   pour   ensuite,   sans  
justification  apparente,  (…).”  (526);;  “>L@a préservation de la loi spéciale résultant de la Saint-Polycarpe 
passe  cette  fois  par  d’importants  défauts  de  motivation…”  (535);;  “>L@a Cour en arrive à postuler, sans 
aucune   justification   (…).”   (536);;   “>N@ous   sommes   contraints   d’ajouter   que   les  motivations   contenues  
dans  l’arrêt  commenté  sur  plusieurs  autres  questions  cruciales  ne  sont  pas  moins  déficitaires.”  (536);;  
“A  tout  le  moins,  on  avait  pu  espérer  que  la  motivation  du  rejet  soit  à  la  hauteur  des  enjeux  globaux  
pour   la   compréhension   du   droit   constitutionnel.   Si   les   prédictions   quant   au   résultat   n’ont   pas   été  
démenties, les attentes quant aux motifs auront  été  déçue.”  (537). 
1397 Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 73/2003, B.9.6. 
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Het Hof stond vervolgens toe dat de ongrondwettig bevonden regeling nog kon 
gelden voor de eerstkomende verkiezingen in 2007. Bovendien stelde het vast 
dat, als de wetgever toch provinciale kieskringen wilde houden, 
“een  nieuwe samenstelling van de kieskringen in de vroegere provincie Brabant gepaard >kan@ 
gaan met bijzondere modaliteiten die kunnen afwijken van degene die gelden voor de andere 
kieskringen, teneinde de gewettigde belangen van de Nederlandstaligen en de Franstaligen in 
die vroegere provincie te vrijwaren. Het komt niet aan het Hof, maar aan de wetgever toe die 
modaliteiten  nader  te  bepalen.”1398 
 
Of, met andere woorden, de regeling voor Vlaams- en Waals-Brabant hoefde 
niet per se helemaal dezelfde te zijn als voor de andere provincies. Van deze 
dubbelzinnigheid in het arrest werd door de politieke wereld vervolgens gebruik 
gemaakt om diverse standpunten te verdedigen over wat een constitutioneel 
verantwoorde oplossing voor het door het Hof vastgestelde probleem kon zijn. 
Vlaanderen benadrukte dat het Hof een ongrondwettigheid had vastgesteld, 
Franstalig België benadrukte dat het Hof in het midden had gelaten wat er 
moest gebeuren. Delpérée omschrijft dit fenomeen nogal laconiek als la 
proposition incise. “C’est   une   technique qui conduit à corriger le principe qui 
vient   d’être   annoncé   par   une   réserve   qui   en   atténue,   voire   qui   en   détruit   le  
sens.”1399  
 
2.3.2.3. Het arrest over de scholeninspecties in de Brusselse Rand 
Ook andere belangrijke arresten in het communautaire contentieux krijgen 
kritiek te verwerken omwille van de erin vervatte onduidelijkheden. Een 
recenter voorbeeld van een arrest met een dubbelzinnige aard betreft het 
oordeel van 2012 waarin het Hof concludeerde dat de inspectie van de                                                         
1398 Arbitragehof 26 mei 2003, nr. 73/2003, B.9.7. 
1399 F. DELPEREE, « Lire  un  aret  de  la  Cour  d’arbitrage  »,  RBDC 1996, (283) 287. 
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Franstalige scholen gelegen in de Vlaamse rand rond Brussel toekomt aan de 
Franse Gemeenschap. Waar de Franse Gemeenschap de bevoegdheid kreeg om 
de inspectie te organiseren van de Franstalige scholen in de Vlaamse rand, 
herhaalde het Hof dat de decreten van de Vlaamse Gemeenschap territoriaal 
van toepassing blijven op die scholen, waardoor haar regels en pedagogische 
eindtermen van kracht bleven.1400 Aangezien veel van hun leerlingen later naar 
scholen in Franstalig België zouden gaan, hadden de scholen in kwestie echter 
de mogelijkheid om te vragen of ze de leerdoelstellingen van de Franse 
Gemeenschap mochten toepassen – hetgeen de Vlaamse overheid niet mocht 
weigeren.1401 Een overgangsregeling moest ervoor zorgen dat de scholen hun 
Vlaamse erkenning of financiering niet zouden verliezen terwijl een dergelijke 
vraag hangende was.1402 Het scholeninspectie-arrest kreeg commentaar omwille 
van de gebrekkige motivering, 1403  maar het liet evenzeer onduidelijkheden 
bestaan over welke principes nu precies de beslissing beheersten.1404                                                         
1400 GwH 28 oktober 2010, nr. 124/2010, resp. B.31 en B.34.1. 
1401 GwH 28 oktober 2010, nr. 124/2010, B.35.4. 
1402 GwH 28 oktober 2010, nr. 124/2010, B.39.2.-B.39.3. 
1403 De  motivering  in  het  arrest  “fait  cruellement  défaut:  rien  ne  permet  de  comprendre  pour  quel  motif 
la  Cour  a  préféré  l’article  143,  §1er  de  la  Constitution  au  principe  de  proportionnalité  ou  pour  quel  motif  
elle  s’est  érigée  en  gardienne  d’une  disposition  que  le  Constituant  lui  avait   refusée.   (…)  L’absence  de  
motivation dans les arrêts Ecoles francophones des communes périphériques s’explique  sans  doute  par  
la fonction pacificatrice et par la technique du compromis de la Cour constitutionnelle, dont ils sont une 
frappante   illustration.”   (A.-C. RASSON, « Le principe du « vivre ensemble » belge: une épopée 
constitutionnelle. Réflexions autour de la loyauté fédérale et de son integration dans la jurisprudence 
de la Cour constitutionnelle », CDPK 2012, (25) 65; zie ook F. JUDO, « Een welgekozen vraag, een 
verwarrend antwoord. Enkele bedenkingen bij het faciliteitenscholenarrest van het Grondwettelijk 
Hof », TORB 2010, (498) 501-502). 
1404 Zie bijvoorbeeld T. DE PELSMAEKER en E. VANDENBOSSCHE, « Het Grondwettelijk Hof spreekt zich 
uit over het interpretatief decreet m.b.t. de onderwijsinspectie in de randgemeenten: de kool en de geit 
(nogmaals) gespaard », CDPK 2011, (12) 29-31; L. MANISCALCO, « Les droits linguistiques en matière 
d’enseignement:  de  la  contractualisation  aux  règles   répartitrices  de  compétence », RBDC 2011, (192) 
226-228. Sommige commentatoren spraken  van  een  “Salomonsoordeel”  (zie  F.  JUDO,  « Grondwettelijk 
Hof velt Salomonsoordeel over onderwijsinspectie », De Juristenkrant 24 november 2010, afl. 218, (6) 
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2.3.3. De vervollediging en verduidelijking van de redenering in de arresten 
van het Grondwettelijk Hof 
De vraag is nu wat we willen lezen in hard cases. De motivering is in ons 
perspectief op legitimiteit het bewijs van het gevoerde deliberatieve proces. Het 
lijkt dus noodzakelijk dat het Hof op de belangrijkste punten met volledige en 
duidelijke redeneringen komt. Zonder die neerslag is het moeilijk om de 
kwaliteit van dat deliberatief proces vast te stellen en om te hopen dat velen in 
het publiek van het Hof zich zullen laten overtuigen van de redelijke 
aanvaardbaarheid van de door het Grondwettelijk Hof voorgestelde oplossing. 
Een voldoende motivering houdt zoals gezegd in dat argumenten worden 
aangehaald voor de verschillende keuzes die het Hof moet maken op weg naar 
een conclusie, waar nodig aangevuld met redenen waarom bepaalde 
argumenten te verkiezen zijn boven andere. Het is aannemelijk dat, in de volle 
wetenschap dat het Grondwettelijk Hof keuzes moet maken, een erkenning van 
die keuzes bijdraagt tot een overtuigend arrest. De ingelichte lezer zal die 
mogelijkheden anders zelf proberen te reconstrueren – het zal vaak al helpen 
om de memories van de partijen te lezen – maar blijft in het ongewisse over de 
redenen waarom het Hof die opties verwierp. 
 
Onvolledige of dubbelzinnige redeneringen kunnen een onbedoeld fenomeen 
zijn. In het slechtste geval zijn ze het resultaat van onzorgvuldig redactiewerk. 
Dat is voor het Grondwettelijk Hof echter wel zeer onaannemelijk. De in ons                                                                                                                                             
7  (die  daar  evenwel  aan  toevoegt  dat  het  arrest  “toch  niet  mis  te  verstaan  is  wat  de  grond  van de zaak 
betreft”);;   R.   DOHOGNE,   « Les inspecteurs francophones peuvent continuer à inspecter les écoles 
francophones de la périphérie » (noot onder GwH 28 oktober 2010, nr. 95/2010), Scolanews 2010, nr. 
9, (2) 8). 
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land gebruikelijke motiveringstraditie is misschien een deel van de verklaring, 
net als het instinct van de rechter om de handen niet meer dan noodzakelijk te 
binden voor de toekomst.1405 Wat betreft het Hof van Cassatie is ook weleens 
aangevoerd dat de case load een belangrijke invloed heeft op de 
motiveringsinspanningen in individuele zaken.1406 Dat kan echter niet gelden 
voor het Grondwettelijk Hof, dat in topjaren (slechts) een tweehonderdtal 
arresten moest afleveren, waarvan telkens uiteraard slechts een deel erg 
controversiële. Hoewel het aantal zaken gestaag is toegenomen, lijkt kwantiteit 
niet de grootste struikelblok te zijn. 
 
We weten echter ook dat het Grondwettelijk Hof, zeker in communautair of 
ideologisch zwaar bevochten dossiers, koortsachtig op zoek gaat naar een 
consensus, waar nodig door compromis. Het hierboven aangehaalde arrest over 
de scholeninspectie in de Rand is daar het beste voorbeeld van, aldus Martens 
(toen emeritus voorzitter). Die had bij de uitspraak ten gronde het Hof net 
verlaten, maar had nog wel het beraad over de schorsing van de betrokken 
                                                        
1405 Een vollediger redenering betekent dat het Hof zich meer engageert voor de toekomst. Dat kan een 
kost zijn die rechters soms niet bereid zijn te dragen, bijvoorbeeld omdat niet duidelijk is waar een 
bepaalde redenering toe kan leiden in andere, niet voorziene contexten (zie bijvoorbeeld ook F. 
SCHAUER, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge, Harvard UP, 
2009, 180). 
1406  Zie wat Frankrijk en België betreft, A. PINNA, « Filtering applications, number of judgments 
delivered and judicial discourse by supreme courts: some thoughts based on the French example » en 
L. HUYBRECHTS, « A   commentary   on   Lasser’s   analysis   from   the   Belgian   Court   of   Cassation’s  
perspective » in N. HULS, M. ADAMS en J. BOMHOFF (eds.), The  legitimacy  of  highest  courts’  rulings:  
judicial deliberations and beyond, Den Haag, TMC Asser, 2009, (175) 185-187 resp. (189) 194; zie ook 
P. POPELIER, « Judicial conversations in multilevel constitutionalism. The Belgian case » in M. CLAES, 
M. DE VISSER, P. POPELIER en C. VAN DE HEYNING (eds.), Constitutional Conversations in Europe. 
Actors, Topics and Procedures, Antwerpen, Intersentia, 2012, (73) 96. 
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decretale bepaling voorgezeten. Hij liet optekenen dat iedereen tevreden kon 
zijn. 
“Alors, à une page, nous disons que la répartition de compétences territoriales implique que 
seule la Communauté flamande est compétente; à la page suivante, nous ajoutons que la 
Communauté flamande   est   obligée   d’accorder   une   dérogation   aux   écoles   demandant  
d’appliquer  les  socles  de  compétence  de  la  Communauté  française.”1407 
 
Belangrijk is voor ogen te houden dat compromissen niet automatisch leiden tot 
onvolledige of dubbelzinnige motiveringen – ze zijn wellicht ingewikkelder, 
alleszins genuanceerder dan rechtlijnige antwoorden, maar dat is geen obstakel 
dat een redacteur met enig pedagogisch talent niet kan oplossen. We kunnen 
echter niet voorbij aan de mogelijkheid dat de in dit hoofdstuk bekritiseerde 
onvolledigheid of dubbelzinnigheid van de redenering (of van de oplossing), in 
een flink aantal zaken geen onwillekeurig fenomeen is, maar net een 
onlosmakelijk onderdeel van de zoektocht naar een consensus of een zo groot 
mogelijke meerderheid. Hoe minder in het arrest opgenomen wordt, hoe minder 
elementen waarover overeenstemming moet bestaan; hoe meer het arrest voor 
diverse interpretaties vatbaar is, hoe gemakkelijker de beslechting van een 
fundamenteel probleem kan worden uitgesteld tot een later tijdstip. Het risico 
bestaat dus dat de grondwettelijke rechters het gewoon nog veel moeilijker eens 
zullen worden als ze niet alleen een akkoord moeten vinden over de oplossing, 
maar ook over de gevolgde weg. We kunnen hier terugkoppelen naar de theorie 
over incompletely theorized agreements van Sunstein, die we in hoofdstuk 1 al 
aanhaalden. Grondwetgevers kunnen het eens zijn over de grote principes, 
maar niet over concrete oplossingen. Rechters zijn vatbaar voor iets 
                                                        
1407 P. PIRET en J.-C.  MATGEN,  «  Les  arrêts  BHV  ont  “évité  l’éclatement”  »,  La Libre Belgique 4 oktober 
2010. 
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gelijkaardigs – eensgezindheid over het resultaat, maar verdeeldheid over de 
redenering. Op niveau van de oplossing kan het pluralisme aan invalshoeken er 
sowieso al toe leiden dat er slechts voldoende steun is voor een uitspraak met 
beperkte inhoudelijke omvang. Minder beslissen is gemakkelijker dan meer 
beslissen. 
“As   a   practical   matter,   minimalism   may   be   the   only   possible   route   for   a   multimember  
tribunal, which may be incapable of bridging its many disagreements, and which may be able 
to converge only on a minimal ruling.”1408 
 
Als dezelfde logica wordt toegepast op de motivering, dan hoeft het niet te 
verbazen dat die ook minimaal zal zijn – zelfs voor de moeizaam bereikte 
minimale oplossing zal op zijn beurt immers slechts een minimale 
gemeenschappelijke redenering gevonden wordt. Dat sommige arresten van het 
Grondwettelijk Hof essentiële elementen missen of dubbelzinnigheden bevatten 
kan dus het gevolg zijn van het feit dat rechters het slechts eens raakten over 
onderdelen, maar niet over het geheel.1409 Melchior (toen voorzitter): 
“D’une  façon  générale,  nous  essayons  d’obtenir  un  consensus  ou,  en  tout  cas,  la  majorité  la  
plus  large  possible.  Pour  arriver  à  ce  résultat,  il  faut  faire  entrer  dans  l’arrêt  les  idées  qui  sont  
                                                        
1408 C. SUNSTEIN, One case at a time. Judicial Minimalism on the Supreme Court, Cambridge, Harvard 
UP, 1999, 57. 
1409  Zie ook de vaststelling van Verougstraete (toen voorzitter in het Hof van Cassatie) dat de 
argumenten  die  aanleiding  hebben  gegeven  tot  een  beslissing  vaak  zodanig  divers  zijn  dat  ze  “moeilijk  
kunnen worden  uitgedrukt.”  Hij  merkt  zelf  op  dat  hetzelfde  moet  gelden  voor  het  Grondwettelijk  Hof.  
“In  die  zaken  die  vaak   fel  worden  besproken   is  de   neiging  groot  om  alleen  een  kleine  harde  kern   te  
vermelden. In moeilijke zaken wordt die strekking overigens ook waargenomen in het Grondwettelijk 
Hof   dat   zijn   waar   beleid   kan   omhullen   met   de   mantra’s   van   de   gelijkheid.”   (I.   VEROUGSTRAETE,  
« Cassatie in civiele zaken (Belgisch recht) » in Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht 
van België en Nederland (ed.), De werkwijze van de hoogste rechtscolleges, Den Haag, Boom, 2007, 
(143) 161). Smetryns (toen raadsheer) schreef voor het Hof van Cassatie ook dat wanneer de 
beslissing  gebaseerd   is   op   een   compromis,   de   “rechtsregel   enigszins   onduidelijk   of   verwarrend”   kan 
worden geformuleerd (A. SMETRYNS, « De motivering door de cassatierechter in civiele zaken » in 
Liber spei et amicitiae: Ivan Verougstraete, Brussel, Larcier, 2011, (91) 91). 
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soutenues fermement par un juge quitte à considérer que son point de vue ne peut être 
suivi.”1410 
 
Delpérée vindt de weerspiegeling van het zoeken naar consensus positief.1411 
Met het construeren van een consensus is zoals gezegd uiteraard niets mis. Als 
die enkel bereikbaar is door te bouwen op op onvolledigheid of dubbelzinnigheid, 
dan raken we hier onbedoeld echter een veel fundamenteler probleem. Het 
betreft dan immers niet de aard van de motivering, maar van de oplossing zelf. 
Zoals uitgelegd in hoofdstuk 6 kan het deliberatief proces leiden tot een 
compromis, maar impliceert het dat niet. Compromis of consensus is geen 
criterium; wel het overtuigen van het publiek door een zorgvuldige afweging van 
argumenten. Het is duidelijk dat het Hof steeds de kaart van de pacificatie heeft 
getrokken rond de traditionele Belgische breuklijnen. Of de bevestiging van 
compromisoplossingen, of de constructie van compromissen door het Hof                                                         
1410 F. DELPEREE, « Entretien avec MM. Alex Arts et Michel Melchior, Présidents de  la  Cour  d’arbitrage  
de Belgique », Cah. Cons. const. 2002, nr. 12, www.conseil-constitutionnel.fr. Arts voegde daar nog 
aan toe dat het daarom belangrijk is het dispositief te lezen, teneinde te weten te komen wat de 
zwaarwichtigste argumenten zijn. In sommige gevallen weet de lezer pas in de laatste fase waaraan 
het Hof het meest belang hecht. Later merkte   hij   op:   “Ik   ontken   niet   dat   soms   arresten   worden  
gemaakt die niet zwart-wit gefundeerd zijn en dat is inderdaad het gevolg van het zoeken naar een 
consensus tussen twaalf mensen met verschillende ideologische en communautaire gevoeligheden. 
Tussen de  regels  van  het  arrest  kan  je  dat  zoeken  naar  een  consensus  lezen.”  (S.  HUYSENTRUYT  en  M.  
DEWEERDT, « Voorzitter Alex Arts blikt terug op 20 jaar Arbitragehof », De Tijd 27 september 2004). 
Zie ook eerder Martens (toen rechter, later voorzitter) (P. MARTENS, « Le métier de juge 
constitutionnel » in F. DELPEREE en P. FOUCER (eds.), La saisine du juge constitutionnel: aspects de 
droit comparé, Brussel, Bruylant, 1998, (25) 32; P. MARTENS, « Le  rôle  de   la  Cour  d’arbitrage  dans  
l’édification  du  fédéralisme  en  Belgique », RBDC 2003, (3) 12). Zie ook F. DELPEREE, « Lire un aret de 
la  Cour  d’arbitrage  »,  RBDC 1996, (283) 288-289. Hetzelfde lijkt op te gaan voor de beslissingen van 
de Conseil constitutionnel. “Leur  lecture  donne  parfois  l’impression  que,  faute  de  pouvoir être exposées 
publiquement, les opinions contradictoires exprimées au moment des délibérations sont, par courtoisie, 
intégrées  à  la  décision  qui  devient  ainsi  une  juxtaposition  d’affirmations  contraires,  pour  ne  pas  dire  un  
bric-à-brac.”   (D.   ROUSSEAU, « Pour les opinions dissidentes » in Mélanges Patrice Gélard. Droit 
constitutionnel, Parijs, Montchrestien, 1999, (323) 325). 
1411 F. DELPEREE, « Lire  un  aret  de  la  Cour  d’arbitrage  »,  RBDC 1996, (283) 287. 
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zelf,1412 steeds de legitimiteitstoets kunnen doorstaan, hangt af van hoezeer het 
publiek van het Hof zich ervan laat overtuigen dat die oplossingen redelijkerwijs 
aanvaardbaar zijn. Meer impliceert deze benadering van argumentatie en 
motivering niet: we kunnen hier niet de illusie wekken dat een theorie over de 
besluitvorming in het Grondwettelijk Hof op zichzelf uitsluitsel verschaft over de 
legitimiteit van de Belgische consensusdemocratie zelf. Dat is aan de Belgen, die 
het overgrote deel van het publiek van het Hof uitmaken, om te beoordelen. 
 
Al van voor zijn totstandkoming werd alleszins voorspeld dat het werk en de 
motivering van het Grondwettelijk Hof door die “Belgische”   stempel   zouden 
worden gekenmerkt. 
“A  moins   que   la   “crise   belge”   ne   trouve   sa   solution,   la  Cour   d’arbitrage   devra   être   la   plus  
“prudente”  de  toutes  les  juridictions.  Les  milieux  politiques  auront  les  yeux  braqués sur elle. 
Elle   sera   contrainte   de   préférer   les   vertus   de   l’exégèse   aux   audaces   de   la   méthode  
téléologique, et si elle devait avoir des vélléités en faveur de cette dernière – elle sera parfois 
obligée   d’y   recourir   faute   de   matière   pour   son   exégèse   –, son art   “politique”   sera   de   le  
camoufler  le  plus  habilement  possible.”1413 
 
Het Hof had er dus alle belang bij zich volledig conform de heersende gewoontes 
van de gerechtelijke overheden te gedragen, en alleszins geen blijk te geven                                                         
1412 Zie bijvoorbeeld ook de commentaren bij het Wooncode-arrest, waarbij het Hof de verplichting om 
bereid te zijn Nederlands te leren om te kwalificeren voor een sociale woning aanvaardde, behalve voor 
de  faciliteitengemeenten  (GwH  10  juli  2008,  nr.  101/2008):  “Les  uns  liront  dans  le  rejet  du  recours    sur 
ce point-là  la  confirmation  de  la  philosophie  avant  tout  intégratrice  (…),  là  où  les  autres  se  réjouiront  
de  voir  la  haute  juridiction  circonscrire  explicitement  l’application  du  Wooncode (…).  D’où  le  satisfecit 
quasi généralisé, chose surprenante a priori vu  la  conjoncture  institutionnelle  d’une  crispation  extrême,  
qui  a  accueilli  une  décision  de  justice  il  est  vrai  bien  balancée.”  (N. BERNARD, « L’arrêt  Wooncode de la 
Cour  constitutionnelle  du  10  juillet  2008:  quand  l’arbre  (linguistique)  cache  la  forêt  », JT 2008, (689) 
698; zie ook E. MAES, « Vlaamse Wooncode: Grondwettelijk Hof slaat en zalft », De Juristenkrant 17 
september 2008, afl. 173, 5). 
1413 H. DUMONT, « Le contrôle de la constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique: fonction 
juridictionnelle ou politique? » in Ph. GERARD, F. OST en M. VAN DE KERCHOVE, Fonction de juger et 
pouvoir judiciaire. Transformations et déplacements, Brussel, FUSL, 1983, (71) 164. 
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van complexe, voor betwisting vatbare redeneringen. Een en ander was niet 
vreemd aan een bredere internationale beweging, waarbij nieuwe 
grondwettelijke hoven aanvankelijk eerst veel belang hechtten aan een 
vruchtbare interne dynamiek, zonder meteen het debat over de inhoud van zijn 
beslissingen met open vizier aan te gaan met de buitenwereld. 1414  Wat het 
toenmalige Arbitragehof betrof, schreef Suetens (toen rechter) na tien jaar 
alleszins heel expliciet: 
“>M@ost regrettably, many judgments become less spicy and even soulless, without much real 
content, for the very reason that a majority of judges must be found agreeing not only on the 
final decision, but also on all the arguments underlying the solution and even on every line of 
tekst of the decision. Since there is no room for individual opinions, inevitably a great number 
of arguments acceptable to some but not to all judges of the majority will have to be 
abandoned. On occasion the final result will be a judgment based upon rather scarce real 
arguments, which may be consciously formulated in vague and ambiguous terms. It need 
hardly be explained that the collegiate nature of its decisions makes it rather difficult for the 
Court of Arbitration to meet the need for an overt justification of what could be considered 
“political  choices”.”1415 
 
Sommigen betwijfelen om die redenen of een vollediger motivering 
overtuigender zal zijn. Ze denken zelfs dat het risico bestaat dat het gezag van 
het Hof daaronder zal lijden. Als het Grondwettelijk Hof niet functioneert zoals 
de Belgische politieke klasse, het middenveld en andere relevante 
maatschappelijke actoren doen in het nationale consensusmodel, dan maakt het 
het zichzelf onmogelijk. Dat functioneren wordt gekenmerkt door een dosis 
ondoorzichtigheid.  
“>S@ome opaqueness may at time also be virtue. Consociationism as a principle or method for 
governing is to a great extent built on a notion of keeping the nature of the bargains, and 
especially the process of bargaining, less than fully transparent, the argument being that                                                         
1414 Zie hierover bijvoorbeeld J. FEREJOHN en P. PASQUINO, « Constitutional Adjudication: Lessons 
from Europe », Tex. L. Rev. 2004, (1671) 1697-1700. 
1415 L. P. SUETENS, « Judicial review in Belgium » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old 
constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (319) 322. 
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elites need to have some latitude to bargain in order to be able to make deals that would be 
impossible  were  they  made  more  visible.”1416 
 
Het is niet onaannemelijk dat wat geldt voor het gewone bestuurlijke 
besluitvormingsproces, ook geldt voor de rechterlijke besluitvorming, zeker 
aangezien het Grondwettelijk Hof net gevraagd wordt de keuzes van de 
bestuurlijke elites te evalueren. Die bezwaren weerspiegelen niettemin een 
cirkelredenering. Ze gaan immers enkel op wanneer we blijven uitgaan van de 
motivering als een beknopte oplijsting van gedachten die ontdaan moet worden 
van alle materiaal dat niet rechtstreeks leidt tot de oplossing die een 
meerderheid achter zich kreeg. Als het arrest een tekst moeten blijven die 
woord voor woord een gezamenlijk standpunt vertolkt, dan zijn de 
moeilijkheden duidelijk onoverkomelijk. Maar niets verplicht daartoe. De 
arresten zouden een weergave kunnen worden van een deliberatief proces dat 
op bepaalde punten de argumenten van een deel van de rechters weerspiegelt 
en op andere die van andere – weliswaar op een zodanige manier 
gestructureerd dat voor de lezer duidelijk is dat het gaat om verschillende 
perspectieven, waarvan uiteindelijk één werd weerhouden, of die uiteindelijk tot 
een compromis hebben geleid. Ook als onenigheid bestond over de te volgen 
redenering, dan is het waardevoller daarvan verslag te geven dan alle betwiste 
elementen weg te laten en enkel het resultaat publiek te maken. Niet alle 
informatie zal in een onmiddellijk verband met de oplossing staan, maar het zal 
een betere weergave zijn van het proces waarbij het Hof tot zijn uitlegging van 
de Grondwet is gekomen. Het is niet duidelijk waarom de rechters er niet 
zouden in slagen, zelfs in communautair gevoelige dossiers, om een                                                         
1416 B. PETERS, « Consociationalism, Corruption and Chocolate: Belgian Exceptionalism » W. Eur. Pol. 
2006, (1079) 1087. 
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constructieve weergave van hun meningsverschil weer te geven – een 
meningsverschil waarvan het publiek, voor alle duidelijkheid, toch weet dat het 
bestaat. 1417  Enkel oppervlakkig ingelichte lezers zullen denken dat er iets 
fundamenteel verandert als het Hof plots meer inzicht geeft in die 
overwegingen. Het zou ten andere iets zijn om als maatschappij over na te 
denken wanneer een uitgebreidere argumentatie van het Grondwettelijk ertoe 
zou leiden dat de legitimiteit van zijn beslissingen daalt. 
 
Een belangrijk element is ook dat wel een en ander veranderd is sinds het 
Grondwettelijk Hof dertig jaar geleden zijn eerste arresten velde, al was het 
maar omdat het Hof nu ook instaat voor de toetsing aan de fundamentele 
rechten en de oude illusies over het wat en hoe van de rechterlijke functie 
stilaan weggeëbd zijn. In de motiveringsstijl van het Hof is effectief al veel 
geëvolueerd   als   we   de   arresten   van   de   jaren   ’80   vergelijken   met   die   van  
vandaag. Maar er is nog ruimte voor verbetering. We zijn er niet van overtuigd 
dat een intensifiëring van de motivering noodzakelijkerwijs de gevreesde 
effecten zou hebben voor de geloofwaardigheid van het Hof, 1418  en er lijkt                                                         
1417 Sendler (toen emeritus rechter in het Duitse Bundesverwaltungsgericht) was bekend met het risico 
op   grijze   zones   in   arresten   met   een   grondwettelijke   inhoud.   “Die   beste   Methode   in   solchen   Fällen  
scheint mir noch immer zu sein, die widersprüchlichen Meinungen offen anzusprechen und klar zu 
sagen, warum sich der Spruchkörper der einen Meinung angeschlossen und die andere abgelehnt hat, 
statt die Widersprüche zu verkleistern. Vor allem sollte man sich davor zu hüten suchen, sich selbst 
und andere zu belügen. Da ist es gewiß besser, Angriffs- und Schwachpunkte offen anzusprechen.”  (H.  
SENDLER, « Die Methoden der Verfassungsinterpretation – Rationalisierung der Entscheidungsfindung 
oder Camouflage der Dezision? » in Festschrift für Martin Kriele, München, Beck, 1997, (457) 478). 
1418 Naar aanleiding van arrest over de scholeninspecties  in  de  Rand  schreef  Judo:  “Toch  blijft  het  de  
vraag of het aantal tevreden lezers niet kan worden verhoogd door een actiever motiveringsbeleid van 
het Grondwettelijk Hof, waarbij niet enkel positief wordt gemotiveerd, maar ook duidelijk wordt 
gemaakt waarom bepaalde, haast vanzelfsprekende tegenargumenten niet worden gevolgd. Zeker, op 
die manier zou het Hof zich kwetsbaarder opstellen – maar niet noodzakelijk meer dan wanneer 
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alleszins steun te zijn bij commentatoren en zelfs rechters voor een intensievere 
motivering. 1419  Dumont en referendaris bij het Hof Horevoets hebben er 
vertrouwen in dat het Grondwettelijk Hof preciezer en consequenter zou kunnen 
zijn in zijn motivering zonder aan overtuigingskracht in te boeten.1420 De open 
proportionaliteitstoets die het Hof meestal toepast, moet voor Popelier gepaard 
gaan met heldere motivering waarin wordt uitgelegd wat het Hof precies 
doet.1421 Verdussen is ook duidelijk in wat hij verwacht: duidelijkheid, precisie, 
een weergave van doordachte en beargumenteerde keuzes. 1422  Alen liet 
tenslotte bij zijn installatie als voorzitter optekenen dat hij ervan overtuigd is 
“dat  het  belangrijk  is,  ook  voor  de  maatschappelijke  aanvaardbaarheid  van  zijn  rechtspraak,  
dat de buitenwereld een beter inzicht krijgt in de denk- en redeneerwijze van ons Hof. Binnen 
de vaak open rechtsregels dient het Hof immers een beredeneerde keuze te maken tussen te 
verwezenlijken  waarden.”1423 
                                                                                                                                             
onduidelijkheid   blijft   bestaan   over   deze   en   andere   vragen.”   (F.   JUDO,  « Een welgekozen vraag, een 
verwarrend antwoord. Enkele bedenkingen bij het faciliteitenscholenarrest van het Grondwettelijk 
Hof », TORB 2010, (498) 502). 
1419 Dat was al vroeg het geval (zie bijvoorbeeld P. GILLIAUX, « Aperçus  de  méthodes  d’interprétation  
des règles répartitrices de compétences » in Présence   du   droit   public   et   des   droits   de   l’homme.  
Mélanges offerts à Jacques Velu, I,  Brussel, Bruylant, 1992, (1045) 1063). Zie ook François (toen 
rechter):  “La  seule  critique  sérieuse  d’un  jugement  est  celle  qui  vérifie, en fait et en droit, la rigueur de 
la motivation et résiste absolument aux sentiments et aux intérêts qui font naître la tentation 
d’approuver  ou  de  désapprouver  le  dispositif  en  lui-même. La critique de qualité tient pour bien jugé ce 
qui est bien motivé.”  (L. FRANCOIS, « La fiabilité du droit, dite sécurité juridique » in Jeune Barreau de 
Liège (ed.), La sécurité juridique, Luik, Editions du Jeune Barreau de Liège, 1993, (7) 19). 
1420 H. DUMONT en Ch. HOREVOETS, « L’interprétation  des  droits  constitutionnels » in M. VERDUSSEN 
en N. BONBLED (eds.), Les droits constitutionnels en Belgique, 1, Brussel, Bruylant, 2011, (147) 242. 
1421 P. POPELIER, « Het evenredigheidsbeginsel in de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof: tussen 
grondrechtenbescherming en scheiding der machten » in Liège, Strasbourg, Bruxelles: parcours des 
droits  de  l’homme.  Liber  amicorum  Michel  Melchior, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, (173) 179. 
1422 M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Brussel, Larcier, 2012, 395; zie ook M. VERDUSSEN, « La 
responsabilité   politique   et   sociale   des   magistrats   »   in   Institut   d’études   sur   la   justice   (ed.), La 
responsabilité professionnelle des magistrats, Brussel, Bruylant, 2007, (175) 199; M. VERDUSSEN, Les 
douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 65-67. 
1423 A. ALEN, « Toespraak ter gelegenheid van zijn installatie tot Voorzitter van het Grondwettelijk Hof 
tijdens de plechtige zitting van dit Hof op woensdag 5 februari 2014 », www.law.kuleuven.be, 2. 
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Waar het beginnende Arbitragehof ooit de wijze beslissing nam eerst en vooral 
te willen groeien in zijn rol en het respect te verdienen van zijn institutionele 
medespelers, staat niets eraan in de weg dat het vandaag volwassen wordt in 
de rol die het eigenlijk vervult: die van Grondwettelijk Hof. Dat impliceert het 
maken van beredeneerde keuzes met maatschappelijke gevolgen en het 
uitleggen van die keuzes aan de burger. 
 
2.3.4. De vervollediging en verduidelijking van de redenering met aan de 
arresten van het Grondwettelijk Hof toegevoegde afwijkende meningen 
Het debat rond de intensievere motivering van de arresten van het 
Grondwettelijk Hof kan haast niet worden los gezien van de mogelijkheid van 
afwijkende meningen. Voor sommigen is het immers precies daar, en niet het 
arrest van de meerderheid, dat alternatieve keuzes en redeneringen 
thuishoren.1424 In België zijn afwijkende meningen niet toegestaan. Het verbod, 
dat niet alleen geldt voor het Grondwettelijk Hof, wordt voornamelijk afgeleid uit 
het geheim van het beraad. 1425  Separate of dissenting opinions worden 
spontaan geassocieerd met Angelsaksische rechtsstelsels. Zeker in de Verenigde 
Staten is het een stevig gewortelde traditie. Het aanhechten van afwijkende 
meningen is echter niet langer een typisch common law fenomeen dat 
onaangepast is aan de stijl van de rechtspraak in landen van de civil law.1426                                                         
1424 Zie bijvoorbeeld K.-H. MILLGRAMM, Separate Opinion und Sondervotum in der Rechtsprechung des 
Supreme Court of the United States und des Bundesverfassungsgerichts, Berlijn, Duncker & Humblot, 
1985, 142-143. 
1425  Zie hierover bijvoorbeeld Y. LECUYER, « Le secret du délibéré, les opinions séparées et la 
transparance », RTDH 2004, 197-223. 
1426 Zie hierover bijvoorbeeld M. KIRBY, « Judicial Dissent – Common Law and Civil Law Traditions », 
LQR 2007, 379-400. In de Verenigde Staten kwam het Supreme Court kwam aan de top te staan van 
de gerechtelijke structuur en kon zich zonder veel omhaal inschrijven in de Angelsaksische traditie, 
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Verschillende landen in deze laatste groep hebben afwijkende meningen 
mogelijk gemaakt voor het grondwettelijk hof.1427 Een studie over de praktijk in 
de lidstaten van de Europese Unie maakt duidelijk dat argumenten doorgaans 
worden   geput   uit   een   viertal   thema’s,   die   zowel door voor- als door 
tegenstanders kunnen worden gemobiliseerd. 1428  Het is geen toeval dat we                                                                                                                                             
inclusief het aanhechten van afwijkende meningen. Aanvankelijk waren die eerder uitzonderlijk, maar 
in de loop van de 20ste eeuw werden ze talrijker. In Duitsland kunnen afwijkende meningen enkel in het 
Bundesverfassungsgericht. De situatie valt zo tussen beide uitersten in te plaatsen. In de vooroorlogse 
periode kende het land evenmin afwijkende meningen, zodat bij de creatie van het Hof in 1949 nog te 
veel koudwatervrees bestond om met die traditie te breken. Het Hof bouwde de volgende twintig jaar 
een stevig gezag op. Na een belangrijk arrest waarbij het Hof de interne stemresultaten publiek had 
gemaakt, werd in 1970 na enig debat besloten tot een wijziging van de 
Bundesverfassungsgerichtsgesetz om afwijkende meningen mogelijk te maken (zie voor het historisch 
kader in beide landen ook bijvoorbeeld W. MASTOR, Les opinions séparées des juges constitutionnels, 
Parijs, Economica, 2005, 104-127; eerder K.-H. MILLGRAMM, Separate Opinion und Sondervotum in 
der Rechtsprechung des Supreme Court of the United States und des Bundesverfassungsgerichts, 
Berlijn, Duncker & Humblot, 1985, 65-100). 
1427  Wat daarnaast het EHRM betreft, zie artikel 45(2) van het EVRM en artikel 74(2) van het 
Reglement van het Hof. Afwijkende meningen komen er frequent voor en vervullen dezelfde functie als 
elders, al kan het aanhechten van een of meer afwijkende mening op het niveau van de Kamer (die in 
“eerste  aanleg”  beslist)  bovendien een effect hebben op de beslissing van de Grote Kamer om een zaak 
al dan niet te heroverwegen. Het probleem dat in andere internationale rechtscolleges bestaat, en 
waarbij vaak afwijkende meningen worden geschreven in het voordeel van de Staat die de rechter 
heeft aangeduid, lijkt op het niveau van het EHRM minder uitgesproken te zijn (L. GARLICKI, « Note on 
Dissent in the European Court of Human Rights », Global Constitutionalism 2008, I (8) 10). Voor een 
vergelijking van de praktijk in het Amerikaanse Supreme Court en het EHRM in de Belgische literatuur, 
zie bijvoorbeeld F. RIGAUX, « Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes: 
l’unanimité  dans   l’exercice  de   la   fonction   judiciaire  »   in  Mélanges Jacques Van Compernolle, Brussel, 
Bruylant, 2004, 573-589. Het Hof van Justitie van de Europese Unie kent er geen, hoewel de 
afwezigheid van afwijkende meningen minstens gedeeltelijk wordt opgevangen door de 
beschikbaarheid van conclusies van een advocaat-generaal. De redenen die er aan de basis lagen om 
de praktijk niet toe te staan, waren vergelijkbaar met de argumenten in nationale contexten: de angst 
voor een mogelijke verslechtering van de onafhankelijkheid van de rechters en hun inspanningen om 
tot een breed gedragen beslissing te komen, en de angst van een jong rechtscollege om het eigen 
gezag ter discussie te stellen (H. SCHERMERS en D. WAELBROECK, Judicial Protection in the European 
Union, Den Haag, Kluwer, 2001, 736). 
1428 Zie R. RAFFAELLI, Dissenting opinions in the Supreme Courts of the Member States, Study of the 
Directorate  General  for  Internal  Policies,  Policy  Department  C:  Citizens’  Rights  and  Constitutional  Affairs  
of the European Parliament, 2012, www.europarl.europa.eu, 9-16. 
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parallellen zien met wat we hierboven schreven over de intensievere motivering 
zelf. 
 
2.3.4.1. Mogelijke gevolgen voor het gezag van het Hof 
Voor de tegenstanders van het status quo kunnen afwijkende meningen om te 
beginnen afdoen aan het gezag van de beslissingen van het Hof. Hoe meer een 
intern gebrek aan eensgezindheid openlijk wordt geïllustreerd, hoe slechter dat 
is voor de rechtszekerheid en hoe meer de betwiste punten opnieuw in twijfel 
zullen worden getrokken. De individualisering van de rechters ondermijnt het 
gezag van het rechtscollege verder. Zeker voor nieuwe instellingen die hun 
bestaansrecht nog moeten bewijzen, is het gezagsargument prominent 
aanwezig. Het afwijzende standpunt van Arts (toen voorzitter) was grotendeels 
hierop gebaseerd. Transparantie, zo besloot hij, is geen absoluut beginsel. 
“Ieder  communautair  geladen  arrest  zou  publiek  kunnen  worden  bediscussieerd,  waarbij  het  
afwijkende standpunt niet noodzakelijk door het juridisch betoog zou worden afgewogen. De 
mogelijke   “toegevers”   zouden   als   communautaire   afvalligen   worden   gebrandmerkt   en   de  
bereidheid tot compromis om een consensus te bereiken, zou worden bedreigd. Het gezag 
van  ’s  Hofs  arresten  en  op  termijn  dat van het Hof zelf zouden van binnenuit kunnen worden 
ondergraven.”1429 
 
De voorstanders antwoorden dat gezag niet gestoeld kan zijn op onwetendheid, 
maar wel op de inherente kwaliteit van het werk van het rechtscollege. Geeft 
een minderheidsstrekking goede argumenten, dan moet de meerderheid haar                                                         
1429  A. ARTS, « Achter de schermen van het Arbitragehof » in Liber Amicorum Paul Martens: 
l’humanisme  dans  la  résolution  des  conflits.  Utopie  ou  réalité?, Brussel, Larcier, 2007, (735) 746. Ook 
Luchaire (toen emeritus lid van de Conseil constitutionnel) verwees naar een gezagsargument om 
afwijkende meningen af te wijzen. “>U@ne décision prise par une majorité – qui peut être faible – 
s’impose   difficilement   lorsque   certains   membres   de   la   juridiction   font   connaître   leur   opposition   en  
exprimant une opinion dissidente avec une argumentation juridique solide.”   (F.   LUCHAIRE,   “La  
transposition des opinions dissidentes en France est-elle  souhaitable?  “Contre”:  le  point  de  vue  de  deux  
anciens  membres  du  Conseil  constitutionnel”,  Cahiers Cons. const. 2000, nr. 8, (111) 111). 
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beslissing beter motiveren. Op die manier wordt alleszins geëxpliciteerd dat er 
een keuze is gemaakt.1430 Als een meerderheidsstandpunt uitlegt waarom het de 
minderheid niet volgt, neemt het gezag van de beslissing volgens hen toe, niet 
af. Afwijkende meningen maken het onmogelijk de besluitvorming voor te 
stellen als een syllogisme en elke verwijzing naar alternatieven te schrappen. 
Het zet de open aard van het grondwettelijk recht in de verf.1431 Ze versterken 
het debat en plaatsen de rechters voor hun verantwoordelijkheid.1432 Op die 
manier dragen ze ook openlijker bij tot de ontwikkeling van het grondwettelijk 
stelsel. Transparantie en verhoogde kwaliteit van het beraad en de motivering 
worden ook aangehaald in een reeds enkele keren (zonder succes) ingediend 
amendement op de Bijzonder Wet op het Grondwettelijk Hof om afwijkende 
meningen mogelijk te maken. 
                                                        
1430 D. ROUSSEAU, « Pour les opinions dissidentes » in Mélanges Patrice Gélard. Droit constitutionnel, 
Parijs, Montchrestien, 1999, (323) 326-327; zie ook  
1431 W. MASTOR, «  Opiner  à  voix  baisse…  et  se  taire:  réflexions  critiques  sur  le  secret  des  délibérés  »  in  
Le dialogue des juges. Mélanges en l’honneur  du  president  Bruno  Genevois, Parijs, Dalloz, 2009, (725) 
743. In de gevallen dat de zetel ze niet volgt, vervullen de verslagen van het auditoraat bij de Raad 
van State en de conclusies van het Openbaar Ministerie bij het Hof van Cassatie in zekere mate de 
functie van afwijkende mening, en dat zorgt er ook niet voor dat het gezag van de beslissing zelf 
voortdurend in twijfel wordt getrokken (D. ROUSSEAU, « Pour les opinions dissidentes » in Mélanges 
Patrice Gélard. Droit constitutionnel, Parijs, Montchrestien, 1999, (323) 325). 
1432 Dat motief heeft verschillende rechters in het Supreme Court in de Verenigde Staten aangetrokken. 
Brennan  (toen  rechter)  had  het  over  “the  obligation  (…)  to  speak  up  when  we  are  convinced  that   the  
fundamental law of our Constitution requires a given result. I cannot believe that this is a controversial 
statement.”   (W.  BRENNAN,  «  In  Defense  of  Dissents  »,  Hastings L. J. 1985-86, (427) 438). Rechter 
Ginsburg:   “Judges   nameless   to   the   public  who  write   stylized   judgments   do   not   command   the  moral  
force  judges  in   the  United  States  sometimes  demonstrate.”   (R.  GINSBURG,  R.,  « Remarks on Writing 
Separately », Wash. L. Rev. 1990, (133)   140).   Rechter   Scalia:   “Unlike   a   unanimous   institutional  
opinion, a signed majority opinion, opposed by one or more signed dissents makes it clear that these 
decisions are the product of independent and thoughtful minds, who try to persuade one another but 
do  not   simply   “go   along”   for   som   supposed   “good  of   the   institution.””   (A. SCALIA, « The Dissenting 
Opinion », J. Sup. Ct. Hist. 1994, (33) 35).  
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“De meningsverschillen binnen het Grondwettelijk Hof moeten openbaar worden gemaakt, 
zodat er zekerheid over bestaat dat alle standpunten werden overwogen en dat alternatieve 
benaderingen  niet  over  het  hoofd  werden  gezien  om  culturele  of  politieke  redenen.”1433 
 
In de periode vóór ze referendaris en nadien rechter werd, was ook Leysen 
voorstander van aparte opinions. Het leek haar een manier om te vermijden dat 
de meerderheid de minderheid onder druk zette en het gaf aan hoe het gezag 
van de beslissing moest worden ingeschat.1434 
 
2.3.4.2. Mogelijke gevolgen voor de consensuscultuur binnen het Hof 
Volgens de Raad van State was de afwijkende mening een te overwegen optie 
die de besluitvorming gemakkelijker zou maken wanneer de redeneringen van 
                                                        
1433 Memorie van toelichting bij het voorstel van bijzondere wet (O. MAINGAIN et al.) tot wijziging van 
de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Grondwettelijk Hof, teneinde daarin het systeem van de 
individuele meningen op te nemen, Parl. St. Kamer 2010-11, nr. 1241/1, 3. Sommigen trokken ook 
deze kaart bij de bespreking van de oorspronkelijke organieke wetgeving  op  het  Arbitragehof.  “Blijft  de  
stemming geheim zodat geen standpunt mag worden bekendgemaakt, d.w.z. is men niet 
verantwoordelijk voor wat men doet, dan bestaat het gevaar dat in blok gestemd wordt voor motieven 
waarvoor niemand verantwoordelijkheid neemt.   (…)   Leden   die   zich   niet  met   de  motivering   van   een  
arrest aangenomen door de meerderheid kunnen verenigen, moeten de redenen doen kennen, wat de 
meerderheid  zal  verplichten  goede  redenen  voor  haar  oplossing  in  haar  motivering  op  te  nemen.”  De  
parlementaire meerderheid was, met de bescherming van de communautaire vrede in het achterhoofd, 
minder overtuigd (verslag over het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid en de 
werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1981-82, nr. 246/2, 193-197; zie ook verslag over het 
wetsontwerp houdende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. 
Kamer 1982-83, nr. 647/4, 12). 
1434 R. LEYSEN, « Het Arbitragehof en de controle op de bevoegdheidsverdeling op wetgevend vlak in 
het Belgisch staatsbestel », RW 1983-84, (1) 19-20. Het is alleszins wel denkbaar dat een arrest 
zonder afwijkende meningen, in een stelsel waar ze zijn toegelaten, meer gezag heeft dan wanneer ze 
verboden zijn. Ze toont dan immers aan dat de rechters effectief op dezelfde lijn zitten, terwijl geen 
van hen verplicht was te zwijgen. De beslissing van het Amerikaanse Supreme Court om een einde te 
stellen aan de scholensegregatie was bijvoorbeeld een uiterst krachtig politiek signaal, precies omdat 
de chief justice er alles aan gedaan had – en daarin tot ieders verbazing gelukt was – om al zijn 
collega’s   te   verenigen   achter   een   gezamenlijke   tekst   (Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 
(1954)). 
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de rechters te zeer uiteen liepen.1435 Tegenstanders vrezen echter dat de zin 
voor samenwerking tijdens het besluitvormingsproces fundamenteel zou 
verminderen. Als een rechter die tot de minderheid behoort de gelegenheid 
heeft om zijn eigen visie op papier te zetten, zal hij geen inspanningen meer 
doen om te wegen op de tekst van de meerderheid, waardoor de kwaliteit 
daarvan zal zakken. 1436  Voor Vedel (toen emeritus lid van de Conseil) zijn 
afwijkende meningen een recept voor ongelukken. Ze zouden zorgen voor 
onnodig vertoon en nefast zijn voor de zin voor consensus.1437 In België deelt 
ook Verdussen de zorg voor een toenemend individualisme.1438 De zoektocht 
naar een consensus staat, zoals we eerder al schreven, in elk geval hoog 
aangeschreven in het Grondwettelijk Hof. Afwijkende meningen zouden die 
dynamiek zouden kunnen ondermijnen, zeker als rechters de persoonlijke 
aandacht die hun teksten krijgen leren appreciëren. 
“While  outsiders  can   speculate   about  who  wrote  or   influenced  a  passage   in  a  decision,  and  
perhaps leadership can plausibly be attributed to certain justices who have written academic 
articles on a subject, no one outside the courts can know for sure who has argued or 
compromised  or  why.  This  “anonymity”  may  well   facilitate   internal  deliberative  practices  by  
making members amenable to compromise and mutual persuasion and not giving them a 
reason  to  have  pride  in  their  jurisprudential  consistency  as  individual  judges.”1439 
 
                                                        
1435 Zie advies van de Raad van State bij het ontwerp van wet houdende de inrichting, de bevoegdheid 
en de werking van het Arbitragehof, Parl. St. Senaat 1980-81, nr. 704/1, 53. 
1436 F. LUCHAIRE, « La transposition des opinions dissidentes en France est-elle  souhaitable?  “Contre”:  
le point de vue de deux anciens membres du Conseil constitutionnel », Cahiers Cons. const. 2000, nr. 
8, (111) 111. 
1437 G. VEDEL, « Préface » in D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, Parijs, Montchrestien, 
1993, (11) 13. 
1438 M. VERDUSSEN, Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, Brussel, Labor, 2004, 
67. 
1439 J. FEREJOHN en P. PASQUINO, « Constitutional Adjudication: Lessons from Europe », Tex. L. Rev. 
2004, (1671) 1695. 
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Voorstanders van afwijkende meningen wijzen er echter op dat de Duitse 
praktijk bewijst dat een neergang van de collegialiteit uitblijft wanneer rechters 
een sterke loyauteit tegenover hun instelling voelen. 1440  Het is zelfs niet 
ondenkbaar dat de collegialiteit toeneemt als rechters niet langer gefrustreerd 
zijn door het idee dat ze hun inzichten niet publiek mogen ventileren. 
 
2.3.4.3. Mogelijke gevolgen voor de duidelijkheid van de redenering 
van het Hof 
Het introduceren van afwijkende meningen zou volgens Verougstraete (toen 
voorzitter in het Hof van Cassatie) niet noodzakelijk tot meer oprechtheid aan 
de kant van de rechter leiden. Het beperken van de weergave van de gemaakte 
denkoefening heeft echter alvast één voordeel: door één enkel arrest af te 
leveren, is de beslissing duidelijk.1441 Rechtscolleges beslechten voor hem in de                                                         
1440 De afwijkende mening werd er al snel een relatief uitzonderlijk instrument (er zijn er in minder dan 
10% van de zaken), dat soms wordt ingezet in politiek controversiële dossiers en soms om een 
afwijkend standpunt over een principieel rechtspunt te ventileren. Maar ook in die materies worden 
veel arresten geveld bij consensus (D. UMBACH, Th. CLEMENS en F.-W. DOLLINGER, 
Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Mitarbeiterkommentar, Heidelberg, Müller, 2005, 489-491; G. 
VANBERG, The politics of constitutional review in Germany, Cambridge, Cambridge UP, 2006, 91-92). 
Aanvankelijk leek het probleem van het idnvidualisme het Bundesverfassungsgericht echter niet geheel 
vreemd te zijn. Karakteriële verschillen, onderzoek verricht buiten de verslaggever om en de 
afwezigheid van compromisbereidheid hebben er volgens Millgramm aanleiding gegeven tot afwijkende 
meningen (zie K.-H. MILLGRAMM, Separate Opinion und Sondervotum in der Rechtsprechung des 
Supreme Court of the United States und des Bundesverfassungsgerichts, Berlijn, Duncker & Humblot, 
1985, 122-129). De aankondiging van een mogelijke afwijkende mening leidt er volgens Grimm (toen 
emeritus rechter) niettemin meestal toe dat de meerderheid de discussie verderzet met het oog ze te 
vermijden (D. GRIMM, « Some Remarks on the Use of Dissenting Opinions in Continental Europe 
(Based on My German Experience) », Global Constitutionalism 2008, I (1) 2-3).  
1441  I. VEROUGSTRAETE, « Cassatie: vereenvoudiging, gezag en democratie. Synthese van de 
verslagen opgesteld ter gelegenheid van  ’s  Hofs  175e verjaardag » in Hof van Cassatie van België (ed.), 
Hof van Cassatie van België: 175ste verjaardag, Brussel, Larcier, 2008, (203) 214. Hoewel hij 
afwijkende meningen niet a priori uitsloot, achtte hij het onmogelijk ze in te voeren zolang het 
Grondwettelijk Hof dat niet doet – wat volgens hem nooit zal gebeuren, gelet op de politieke 
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eerste plaats geschillen; het zijn geen discussiefora waarop alle theoretische 
mogelijkheden de revue passeren. Dat gezamenlijke beslissingen leiden tot 
eenduidige en heldere beslissingen is echter hoogst twijfelachtig, luidt het 
tegenargument, aangezien de onmogelijkheid afzonderlijk te schrijven leidt tot 
het construeren van een compromisbeslissing, waarin verschillende strekkingen 
moeten worden verzoend. Duidelijke redeneringen en transparantie, menen de 
voorstanders, zijn net enorm belangrijk in de context van een grondwettelijk 
hof. Afwijkende meningen publiceren zet ook aan om kritisch te blijven voor de 
gekozen oplossingen, aangezien de alternatieven meteen beschikbaar zijn. Dat 
is natuurlijk eufemistisch uitgedrukt wat Arts vreest: dat in communautaire 
zaken het conflict nooit werkelijk beëindigd zal worden. 
 
2.3.4.4. Mogelijke gevolgen voor de onafhankelijkheid van het Hof 
Tegenstanders voeren aan dat de verduidelijking van persoonlijke standpunten 
via afwijkende meningen nefast is voor de onafhankelijkheid van de leden van 
een rechtscollege, zeker als ze herbenoemd moeten worden of nog een 
bepaalde carrière voor ogen hebben na hun mandaat. In de mate dat een 
rechter voor het leven benoemd wordt, zoals in het Belgische Grondwettelijk Hof 
het geval is, hoeft hij van politieke druk uiteraard minder wakker te liggen.1442 
                                                                                                                                            
besluitvorming binnen dat Hof (I. VEROUGSTRAETE, « Het Hof van Cassatie en de motiveringsplicht » 
in Mélanges offerts à Pierre Van Ommeslaghe, Brussel, Bruylant, 2000, (1061) 1082-1083). Ook 
andere raadsheren van het Hof zijn het idee voorzichtig genegen (zie bijvoorbeeld Ch. MATRAY, « La 
rhétorique des juges » in Liber amicorum Michel Mahieu, Brussel, Larcier, 2008, (85) 92-93). 
1442 Het argument hoeft evenwel niet louter te gaan om de angst voor herbenoeming. Het gaat de 
tegenstanders ook om de publieke indruk van   onafhankelijkheid   (zie   bijvoorbeeld   F.   LUCHAIRE,   “La  
transposition des opinions dissidentes en France est-elle souhaitable?  “Contre”:  le  point  de  vue  de  deux  
anciens  membres  du  Conseil  constitutionnel”,  Cahiers Cons. const. 2000, nr. 8, (111) 111). 
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De onverenigbaarheden die op de rechters tijdens hun ambtstermijn rusten,1443 
blijven trouwens van kracht na hun emeritaat. Ook los daarvan zou de rechter 
natuurlijk blootgesteld kunnen worden aan druk van buitenaf. Voorstanders 
benadrukken daarentegen dat afwijkende meningen meerderheid en minderheid 
dwingen om hun standpunt te vertalen in juridische redeneringen en de 
gebruikte argumenten op tafel te leggen, wat de indruk van een gepolitiseerde 
besluitvorming vermindert. 
“Présenter   le   secret   des   délibérés   comme   une   garantie   de   l’indépendance   des   juges  
correspond à une vision particulièrement étriquée de la fonction de juger. (…)  La  divulgation  
du contenu des délibérés, à travers la publication des opinions séparées notamment, conduit 
à  une  plus  grande  responsabilité  du  juge.”1444 
 
Als rechters hun eigen visie mogen ventileren, desnoods tegen de meerderheid 
in, dan kan dat overigens betekenen dat ze onafhankelijk van de anderen 
kunnen opereren en niet verplicht worden te participeren in beslissingen waar ze 
niet achter staan. 
 
In Frankrijk zijn vooralsnog weinigen overtuigd voorstander van de introductie 
van afwijkende meningen.1445 Ook in België is het idee controversieel. Het mag 
duidelijk zijn dat de mogelijkheid voor de rechter om een afwijkende mening te 
                                                        
1443  Zie artikel 44 van de Bijzondere Wet. Deze bepaling herneemt artikel 293, lid 1 van het 
Gerechtelijk Wetboek en sluit naast rechterlijke ambten ook verkozen openbare mandaten en een reeks 
andere publieke functies uit. 
1444 W. MASTOR, «  Opiner  à  voix  baisse…  et  se  taire:  réflexions  critiques  sur  le  secret  des  délibérés  »  in  
Le  dialogue  des  juges.  Mélanges  en  l’honneur  du  president  Bruno Genevois, Parijs, Dalloz, 2009, (725) 
738-739. 
1445 Zie W. MASTOR, Les opinions séparées des juges constitutionnels, Parijs, Economica, 2005, 169-
196. 
  618 
schrijven een nieuwe dynamiek teweeg zou brengen.1446 Suetens (toen rechter) 
besloot in 1995 dat het Belgische stelsel niet klaar was voor afwijkende 
meningen.1447 Het debat was daarmee alleszins niet afgesloten. In 2011 neigde 
Martens (toen emeritus voorzitter) wel naar afwijkende meningen in moreel 
delicate of ideologische kwesties, maar ook hij was bang dat ze in 
communautaire zaken te veel schade zouden aanrichten. Hij was er daarom 
voor gewonnen om de minderheidsstandpunten in het arrest zelf te 
integreren.1448 Zoals gezegd betekent het afzetten van de oplossing van het Hof 
tegen mogelijke alternatieven in het arrest zelf niet noodzakelijk dat die 
oplossing moet worden gecompromitteerd. We betwijfelen daarom of afwijkende 
meningen noodzakelijk zijn om het doel van een kwalitatievere motivering te 
bereiken. Het is een feit dat onze gerechtelijke cultuur helemaal niet gericht is 
op individualiteit. De reputatie van een gerechtelijk orgaan, ook als                                                         
1446 Amerikaans onderzoek toont bijvoorbeeld aan dat de beslissing om een afwijkende mening toe te 
voegen in het Supreme Court ook afhankelijk is van het aantal te beslechten zaken en de ideologische 
heterogeniteit van het Hof (L. EPSTEIN, W. LANDES, en R. POSNER, « Why (and When) Judges 
Dissent: A Theoretical and Empirical Analysis », J. Legal Analysis 2011, 101-137). 
1447 L. P. SUETENS, « Judicial review in Belgium » in E. SMITH (ed.), Constitutional justice under old 
constitutions, Den Haag, Kluwer, 1995, (319) 323. 
1448  P. MARTENS, « La pratique du délibéré collégial » in J. ENGLEBERT (ed.), Questions de droit 
judiciaire   inspirées   de   l’«affaire   Fortis», Brussel, Larcier, 2011, (9) 19. Ook Renders was eerder al 
voorstander om desgevallend afwijkende meningen geanonimiseerd toe te laten, of enkel in kwesties 
over fundamentele rechten (D. RENDERS, « Pour un aménagement du dialogue devant le juge 
constitutionnel », RBDC 1999, (275) 282-285). Afwijkende meningen beperken tot een bepaalde 
categorie is alleszins niet evident, aangezien veel communautaire twistpunten ook betrekking hebben 
op rechten. Recenter onderzocht Feyen of rechters in het licht van het EVRM zelfs geen persoonlijk 
recht hebben om een afwijkende mening te uiten. Hoewel het antwoord niet noodzakelijk positief was, 
leek de invoering ervan hem wel een meerwaarde. In het licht van de Belgische constellatie koppelde 
hij ze weliswaar aan de mogelijkheid voor de Senaat om een beslissing van het Hof waaraan een 
afwijkende mening van vijf rechters gekoppeld was, ongedaan te maken (S. FEYEN, « Afwijkende 
meningsuitingen in het Belgische Grondwettelijk Hof: mensenrechtelijk beschermd, wenselijk of 
gevaarlijk? » in A. ALEN en J. THEUNIS (eds.), Leuvense Staatsrechtelijke standpunten 3, Brugge, Die 
Keure, 2012, (227) 237-284). 
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gezaghebbend orgaan, is gesteund op collectieve elementen. Elementen die de 
individualiteit van een rechter benadrukken zijn grotendeels afwezig. 1449  Het 
heroverwegen van een functie van advocaat-generaal, die in alle 
onafhankelijkheid alle argumenten in een zaak op een rijtje zou zetten, is in dat 
licht meer de moeite waard. Maar als het probleem van de vervolmaking van de 
motivering kan worden opgelost door de constructie van een arrest waarin alle 
overwogen argumenten tot hun recht komen, dan is de individualisering van de 
arresten uiteindelijk zelfs niet eens een meerwaarde. In de zaken die ertoe 
doen, is het beraad over de argumenten die kleur geven aan de complexe maar 
boeiende constitutionele democratie die België is een verantwoordelijkheid van 
alle twaalf rechters van het Grondwettelijk Hof. Laat de beslissing waarvan ze de 
Belgen willen overtuigen dat dan ook maar zijn.  
                                                        
1449 Zie hierover ook N. GAROUPA en T. GINSBURG, « Reputation, Information and the Organization of 
the Judiciary », J. Comp. L. 2004, (228) 239-249. 
  620 
  
  621 
TOT SLOT: ENKELE CONCLUSIES EN SUGGESTIES 
Terugkijkend op wat vooraf ging, valt op hoezeer het onderzoek naar de 
besluitvorming binnen het Grondwettelijk Hof illustreert waarom in de 
rechtstheorie zulke uiteenlopende invalshoeken kunnen bestaan op het recht 
zelf, op zijn interpretatie, en op de rechterlijke activiteit. We presenteerden een 
greep uit de literatuur omtrent die twistpunten in hoofdstuk 1. Bevat de 
Grondwet inherent een oplossing voor elk probleem dat aan het Grondwettelijk 
Hof wordt voorgelegd? Is het grondwettelijk recht minstens onderhevig aan 
autonome processen die de besluitvorming sturen? Gaat het in werkelijkheid om 
een fenomeen van sociale organisatie en machtsuitoefening dat we door de bril 
van de empirische wetenschappen moeten bestuderen? Of ligt de waarheid 
ergens in een ongrijpbaar midden? Het was niet de ambitie om die vragen te 
beantwoorden, en interessant genoeg zouden we ons nu dezelfde vragen 
kunnen stellen, maar dan toegepast op onze bevindingen. Legt het 
Grondwettelijk Hof grondrechten uit zoals het EHRM dat doet omdat het zich 
daar juridisch door gebonden voelt, of omdat het de druk voelt een veroordeling 
van België af te wenden? Legt het Grondwettelijk Hof de Grondwet uit zoals de 
wetgever dat deed bij de constructie van moeilijke compromissen omdat het 
oordeelt dat het een juridische plicht tot terughoudendheid heeft jegens de 
verkozen staatsmachten, of omdat het vreest dat het anders het voorwerp van 
kritiek zal worden? Legt het Grondwettelijk Hof de Grondwet uit zoals de Raad 
van State en het Hof van Cassatie dat al jaren doen omdat het wil inzetten op 
rechtszekerheid, of omdat het vreest dat die rechters een andere oplossing niet 
zullen volgen? Legt het Grondwettelijk Hof de Grondwet uit volgens een 
heersende maatschappelijke consensus omdat het een evolutieve interpretatie 
de enige juridisch verantwoordbare acht, of omdat het anders het risico loopt 
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dat het zich van de samenleving vervreemdt? We laten de antwoorden voor wat 
ze zijn – voor zover het al niet om een geloofskwestie gaat. We kunnen wel 
enkele andere conclusies trekken. 
 
1. CONCLUSIES OVER DE WERKING VAN HET GRONDWETTELIJK HOF 
We brengen eerst de onderzoeksvragen die we aan het begin formuleerden in 
herinnering. In het eerste deel gingen we na welke argumenten die hun 
oorsprong vinden buiten het Grondwettelijk Hof een impact hebben op de 
beslissing van het Hof. Het ging meer bepaald om andere grondwettelijke 
rechtspraak en de interpretaties door de politieke staatsmachten. In het tweede 
deel gingen we nader in op de redenering die het Grondwettelijk Hof zelf 
opbouwt en de methodologische argumenten die ze vorm geven of kunnen 
geven. In deel drie vroegen we ons af hoe we de legitimiteit van het werk van 
het Grondwettelijk Hof konden evalueren in het licht van het voorgaande. Waar 
dat relevant was, verwezen we naar Duitse, Franse en Amerikaanse 
perspectieven en theorieën – hetzij als overeenkomst, hetzij als contrast. Een en 
ander leverde het volgende op. 
 
Het Grondwettelijk Hof heeft niet als specifieke taak om de Grondwet en de 
bijzondere wetten te interpreteren. Zijn taak is de toetsing van wetten, decreten 
en ordonnanties aan die teksten. Daarbij is de interpretatie ervan echter 
onontbeerlijk. De oplossing van vele problemen ligt niet in de tekst van de 
Grondwet vast of valt daar alleszins niet met zekerheid uit af te leiden. Het tot 
op zekere hoogte onbepaald karakter van de Grondwet zal vaak verschillende 
opties open laten. Deze vaststelling wordt ondersteund door de moderne 
rechtstheorie en neemt afstand van het klassieke beeld van de rechter die de 
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(grond)wet enkel toepast, zonder er zelf een invulling aan te geven. Waar de 
beoordelingsmarge bij de toepassing van de gewone wet vaak beperkter zal zijn 
door gedetailleerdere tekst of vaste rechtspraak van hogere rechtscolleges, is 
dat voor de Grondwet en het Grondwettelijk Hof veel minder het geval. 
 
Het Grondwettelijk Hof is niet de enige interpretator van de Grondwet, 
desgevallend van de bijzondere wetten. Om te beginnen zijn ook de andere 
hoogste rechtscolleges, binnen hun respectieve domeinen, finaal bevoegd de 
Grondwet betekenis te geven. Individuele rechters of het Hof in zijn geheel 
zouden dus van oordeel kunnen zijn dat een coherente en geïntegreerde 
rechtspraak vereist dat het Grondwettelijk Hof bij zijn beslissing rekening houdt 
met die van het Hof van Cassatie en de Raad van State. Hetzelfde geldt voor de 
interpretatie, in het geval van de fundamentele rechten, door het Europees Hof 
voor de Rechten van de Mens en de Europese Unierechter, desgevallend zelfs 
andere grondwettelijke hoven buiten de Belgische rechtsorde. We hebben 
vastgesteld dat de besluitvorming binnen het Grondwettelijk Hof inderdaad 
wordt beïnvloed door argumenten van andere rechters. Mett name de Europese 
rechters spelen daar een leidende rol. Op het moment dat het Hof zelf wordt 
gevat, moet het oordelen of het aan die antecedenten waarde toekent. De 
onderliggende argumenten van die beslissingen zijn daarbij natuurlijk een 
relevante factor, maar het bestaan zelf van andere rechtspraak creëert op zich 
een rechtszekerheidsargument. 
 
De context waarbinnen een grondwettelijk hof aan toetsing kan doen is een 
bepalende factor voor hoe het dat doet. De relatie met de politieke 
staatsmachten is in dat opzicht van bijzonder belang. Die blijven nog altijd in 
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belangrijke mate verantwoordelijk voor de reële toepassing van de Grondwet. In 
België is het Grondwettelijk Hof laat tot stand gekomen, maar lijkt de toetsing 
nadien relatief snel ingeburgerd geraakt te zijn. De grondwettigheidstoets is 
weliswaar een bevoegdheid van de rechter, maar de interpretatie van de 
Grondwet is een gedeelde bevoegdheid gebleven. Het Hof blijft echter gevoelig 
voor wat de wetgever over de Grondwet denkt. Het houdt daar in hoofdzaak 
rekening mee door pas tot een schending te besluiten als de opvattingen van de 
politieke staatsmachten klaarblijkelijk ongrondwettig zijn. Daarbuiten krijgen de 
politieke staatsmachten dus een belangrijke vrijheid om invulling te geven aan 
constitutionele principes. Zeker in communautair gevoelige dossiers is het Hof 
terughoudend. 
 
Daarmee is de opdracht uiteraard niet ten einde. Inherent vervlochten met het 
voorgaande is de eigen analyse die het Grondwettelijk Hof maakt van de 
grondwettigheid van een voorgelegde tekst. Het spreekt voor zich dat de 
uitlegging van de Grondwet zal moeten steunen op juridisch aanvaardbare 
methodes en op een achterliggende theorie over de Grondwet zelf. Bepalen 
welke methodes of theorieën aanvaardbaar zijn, is echter op zichzelf ook een 
keuze. Zoals het moet bepalen welke waarde het hecht aan de oplossingen van 
andere instellingen, moet het Hof vaststellen welke interpretatietheorie het zal 
hanteren. In constitutionele democratieën zijn de meest uiteenlopende en 
complexe benaderingen bedacht over hoe de Grondwet moet worden gelezen. 
De ontwikkeling daarvan is erg contextgebonden. De hebben van een theorie 
over de aard en de functie van de Grondwet is inherent aan de taak van de 
grondwettelijke rechter, ook al is dat meestal een impliciet proces dat steunt op 
de collectieve ervaringen en beslissingen van het hele rechtscollege. Het 
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Grondwettelijk Hof heeft in de praktijk een stelsel van tests ontwikkeld dat niet 
alleen toelaat om inzake fundamentele rechten een evolutieve lezing van de 
Grondwet aan te houden, maar ook het stelsel van bevoegdheidsverdeling aan 
te passen aan de veranderende politieke realiteit zoals het Hof die analyseert. 
Het evenredigheidsbeginsel is daarvan een essentiële component. In het 
algemeen blijken ook methodes en theorieën tot op zekere hoogte een 
onbepaald karakter te hebben. Keuzes zullen zich dus in vele gevallen opdringen 
tot op het niveau van de toepassing van een methode of theorie op een concrete 
zaak. 
 
Hoewel de constitutionele cultuur van een samenleving wel een sturende rol 
speelt, is het maken van die keuzes geen objectieve aangelegenheid. Ze wordt 
uiteindelijk geïnspireerd door de constitutionele en maatschappelijke filosofie 
van de rechter. Rechters in het Grondwettelijk Hof zijn mensen met een 
wereldbeeld. De Grondwet tot op het niveau van de concrete toepassing invullen 
betekent dat de discretionaire ruimte die interpretatietheorieën laten wordt 
opgevuld aan de hand van voorkeuren die niet zuiver objectief zijn. De 
ingewikkelde samenstelling van het Grondwettelijk Hof, waarbij evenwichten op 
diverse inhoudelijke assen worden gerespecteerd, anticipeert minstens voor een 
deel op het pluralisme in de samenleving. In de praktijk blijkt dat het Hof 
inderdaad bevolkt wordt door mensen met individuele profielen en 
uiteenlopende perspectieven op mens en maatschappij. Het stelsel van 
evenwichten zoals het vandaag bestaat, impliceert echter niet dat het Hof 
automatisch een doorsnee van de samenleving is. We kunnen ons afvragen of 
de benoemende overheden in dat opzicht voldoende zorg besteden aan het 
aanduidingsproces. 
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Rekening houdend met de relativiteit van het gewicht van diverse argumenten, 
hebben we aangevoerd dat het Grondwettelijk Hof zijn rol enkel op een 
legitieme manier kan vervullen voor zover het een kwalitatief deliberatief proces 
opzet waarin alle redelijke mogelijkheden aan bod komen. Het Hof poogt zijn 
publiek te overtuigen van de aanvaardbaarheid van zijn beslissingen door de 
redelijke argumenten die een bepaald constitutioneel probleem beheersen aan 
een zo kwalitatief mogelijk onderzoek te onderwerpen. Alleen door een optimaal 
overwogen beslissing te nemen kan een instelling als het Grondwettelijk Hof zijn 
legitimiteit veiligstellen. Het heeft immers enkel beredeneerde argumenten tot 
zijn beschikking om een meerwaarde te zijn voor andere rechters, politieke 
organen en de samenleving in zijn geheel. Dat is een hele uitdaging. Essentieel 
voor het Hof om zijn legitimiteit te maximaliseren is dat het tijdens het beraad 
bereikte resultaat via een geïntegreerde redenering in de motivering van het 
arrest terechtkomt. In de motivering van zijn arresten moet het Hof uitleggen 
hoe het de beschikbare argumenten heeft beoordeeld. Hoe meer de motivering 
de redelijkheid van de beslissing in het licht van de beschikbare argumenten 
toont, hoe groter de kans dat het Hof zijn publiek kan overtuigen zijn 
beslissingen te aanvaarden. Een dergelijk perspectief op legitimiteit laat op zich 
overigens in het midden door welke argumenten burgers, politici of andere 
rechters zich (moeten) laten overtuigen en of een voldoende grote kritische 
groep het werk van het Hof ultiem legitiem zal bevinden. Het is dus geen 
pasklare oplossing voor de eventuele diepe maatschappelijke controverses die 
achter grondwettelijke geschillen en argumenten schuilgaan. 
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De relativiteit van de mogelijkheden die het Grondwettelijk Hof theoretisch 
heeft, neemt niet weg dat in werkelijkheid dus een aantal patronen zichtbaar 
zijn. Een eerste markante vaststelling is dat het Grondwettelijk Hof zich 
inschrijft in een Europese, evolutieve interpretatie van grondwettelijke rechten. 
Het heeft daarvoor de evenredigheidsanalyse tot centrale toetsingsvorm 
verheven. Dat betekent in de overgrote meerderheid van de gevallen een 
bredere lezing van de gegarandeerde rechten dan een tekstuele of historische 
lezing van de Belgische Grondwet mogelijk zou maken. Die pro-Europese 
houding combineert het Hof vervolgens met de sterke ambitie om de 
specificiteiten van het Belgische constitutionele bestel te respecteren, en dan 
met name de communautaire aspecten ervan. Het Hof is opgericht met dat doel 
voor ogen en het is zijn oorspronkelijke missie niet vergeten. Het Grondwettelijk 
Hof weerspiegelt in die gevallen, die het contentieux over de 
bevoegdheidsverdelende regels overstijgen, de Belgische consensusdemocratie. 
In bepaalde gevallen vormt dat zelfs een doelstelling die een beperking van 
fundamentele rechten kan rechtvaardigen, wat het in principe trouwens op 
kritiek zou kunnen komen te staan van het Europees Hof voor de Rechten van 
de Mens. De nationale margin of appreciation die het Hof de Verdragsstaten 
toekent zou dat risico wel kunnen milderen. Het Grondwettelijk Hof heeft 
daarentegen in een aantal gevallen wel al evenwichtskunsten moeten beoefenen 
om de Belgische staatshuishouding in overeenstemming te houden met uit het 
Europees Unierecht voortvloeiende verplichtingen.  
 
In het algemeen kunnen we tenslotte niet anders dan benadrukken dat de 
elementen van de puzzel die we in dit onderzoek afzonderlijk naar voren hebben 
gebracht, in werkelijkheid soms moeilijk van elkaar te onderscheiden vallen of in 
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een andere volgorde op de discussie wegen. In werkelijkheid spelen alle 
argumenten wellicht tegelijkertijd op elkaar in. Rekening houdend met de 
relatieve ideologische en sociale homogeniteit van België, zouden we enerzijds 
bijvoorbeeld kunnen verwachten dat het effect van de individuele persoonlijke 
achtergrond uiteindelijk tot weinig complicaties leidt. Anderzijds kan allerminst 
worden uitgesloten dat dat effect verdoezeld wordt door de impact – ook in 
“niet-communautaire”   zaken   – van de communautaire identiteit. Als er enige 
waarheid zit in de vaak gedeelde opvatting dat Vlaanderen eerder (centrum-
)rechts denkt en Franstalig België eerder (centrum-)links, dan valt te 
verwachten dat ook de ideologische tegenstellingen binnen het Hof niet haaks 
staan op de grenzen van de deelstaten, maar er eerder mee samenvallen. Als 
het Grondwettelijk Hof dan moet oordelen over de redelijkheid van bepaalde 
vormen van staatsinterventionisme (sensu lato) en dus van inmenging met 
bepaalde grondrechten, dan zullen ook zaken die ogenschijnlijk niets te maken 
hebben met de typische federale tegenstellingen over bevoegdheid, taal of 
territorialiteit een quasi-communautair karakter krijgen. In dat geval domineert 
de tegenstelling Nederlandstaligen-Franstaligen een veel groter deel van het 
werk van het Grondwettelijk Hof dan een oppervlakkige analyse zou doen 
geloven.  
 
Gelet op de tegenstellingen die het Hof op zoveel vlakken kenmerkt of kan 
kenmerken, valt tenslotte aan te nemen dat de rechters in de eerst plaats 
bekommerd zijn om het vinden van meerderheden voor concrete oplossingen, 
en minder om het ontwikkelen van overkoepelende theoretische perspectieven. 
Dat heeft mogelijk gevolgen voor de verantwoordbaarheid van zijn beslissingen 
– tenminste voor zover zijn publiek een theoretische, principiële verantwoording 
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noodzakelijk acht om akkoord te gaan met de aangenomen oplossing. 
Afhankelijk van de bereidheid van de lezer van een arrest om pragmatisch te 
denken, hoeft dat lang niet altijd zo te zijn. 
 
2. SPOREN VOOR VERDER ONDERZOEK 
In dit onderzoek hebben we gefocust op de besluitvorming in het Grondwettelijk 
Hof. De basis voor verschillende hypotheses kwam niettemin uit onderzoek dat 
niet toegespitst was op de grondwettelijke rechter. Niets staat er in dat opzicht 
aan in de weg dat een aantal inzichten omtrent het argumentatieproces bij het 
Grondwettelijk Hof van overeenkomstige toepassing zijn op andere 
rechtscolleges. Los van zijn specifieke taakstelling – en de specifieke gevolgen 
die ze heeft voor zijn samenstelling, werking, enzovoort – deelt het 
Grondwettelijk Hof immers meer dan genoeg met andere rechtscolleges. De 
onbepaaldheid van juridische teksten problematiseert niet alleen de positie van 
de rechter die de Grondwet moet uitleggen. Rechters in de gewone en 
administratieve rechtsorde worden ook geconfronteerd met een veelheid aan 
perspectieven die hen worden aangereikt door andere rechters, door andere 
wetgeving, door uiteenlopende zelf toegepaste uitleggingsmethoden, door de 
evaluatie van de gevolgen van hun afwegingen of door hun 
rechtvaardigheidsgevoel. 
 
De basis van wat we in dit onderzoek hebben vastgesteld, is waarschijnlijk niet 
bijster uitzonderlijk voor de rechterlijke activiteit in het algemeen. Dat zal vooral 
gelden voor de hoogste rechtscolleges, het Hof van Cassatie en de Raad van 
State, die verwacht worden leiding te geven aan lagere rechters en in laatste 
instantie over interpretatiemoeilijkheden moeten oordelen. Uiteraard is de 
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situatie op belangrijke punten verschillend, al was het maar omdat het 
Grondwettelijk Hof een unieke relatie heeft met de wetgever. In de wetenschap 
dat elke rechter de wet toch terzijde mag schuiven in het licht van direct 
werkend internationaal recht verliest die vaststelling echter al aan impact. Neem 
daarbij nog in aanmerking dat een amendering van de wet om bepaalde 
rechtspraak te hervormen in de politieke werkelijkheid niet zo vanzelfsprekend 
is als ze in theorie lijkt, en het verschil wordt in hoofde van de hoogste gewone 
en adminstratieve rechters nog verder uitgevlakt. We zijn in dit onderzoek niet 
diep ingegaan op de besluitvorming in de Europese rechtscolleges, maar 
duidelijk mag op basis van het voorgaande wel zijn dat zij ook met conceptuele 
problemen worden geconfronteerd. Verder onderzoek kan dus uiteraard de 
besluitvorming in andere rechterlijke omgevingen onder de loep leggen en 
interessante gelijkenissen of verschillen aan het licht brengen. 
 
Blijven we bij het Grondwettelijk Hof, dan zijn de beperkingen van dit onderzoek 
ook duidelijk: een meer gedetailleerde relatieve weging van de impact van de 
verschillende beslissingselementen is bijvoorbeeld op basis van het kader dat we 
in dit onderzoek hebben geschetst alleen niet mogelijk. De rechtsvergelijkende 
of interdisciplinaire literatuur leert dat diepte-onderzoek naar één categorie 
argumenten perfect mogelijk is. Een aantal algemene patronen zijn nu wel 
duidelijk, maar er liggen ook nog veel wetenschappelijke uitdagingen open voor 
wie geïnteresserd is in de onderlinge relaties, in abstracto of in concreto, van de 
verschillende onderdelen van het besluitvormingsproces. Gibson schreef reeds in 
1983: 
“Judges’  decisions  are  a  function  of  what  they  prefer  to  do,  tempered  by  what  they  think  they  
ought to do, but constrained by what they perceive is feasible to do. Individuals make 
decisions, but they do so within the context of group, institutional, and environmental 
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constraints. Thus, in order to understand decision making, not only are multivariate models 
necessary, but the models must also be capable of incorporating effects operative at varying 
levels  of  analysis.”1450 
 
Hoe ver dat kan gaan voor België, voor het Grondwettelijk Hof of andere 
instellingen, is zeker voer voor bijkomend onderzoek. Dat onderzoek moet of 
kan trouwens niet alleen door juristen uitgevoerd worden. In sommige gevallen 
missen ze bepaalde (kwantitatieve) onderzoekscompetenties, maar in elk geval 
valt veel te leren uit meer geïntegreerde benaderingen van de rechterlijke 
activiteit als sociaal fenomeen. Juridisch onderzoek hoeft niet normatief te zijn: 
wat rechters doen in werkelijkheid is ook belangrijk. Wat het Grondwettelijk Hof 
betreft komt het erop aan om het verhaal mee vorm te geven door middel van 
de echte ervaringen die het Hof oplevert. 
“This  is  a  very  different  story  than  the  one that has long been told about judicial review, but 
perhaps an equally attractive one. It does not cast the judges as saviors, charged with 
standing against popular will to enforce our fundamental values. At the same time, neither 
are judges some strange antidemocratic force, wielding power over us without hope of 
control. Judicial review is simply a practice that permits and yet focuses popular discussion 
over the meaning of the Constitution, assisting us as a polity to reach decisions consistent 
with our  deepest  values.”1451 
 
Voor de reële macht die ze hebben, toont het wetenschappelijk onderzoek in ons 
land nog weinig aandacht voor de activiteiten van rechters – toch de derde 
staatsmacht. Is het omdat we hen niet verkiezen? Geloven we nog steeds dat de 
maatschappelijke rol van de rechter niet groot is? Een gezonde 
wetenschappelijke en maatschappelijke interesse voor hoe zij met hun zware 
                                                        
1450 J. GIBSON, « From Simplicity to Complexity: The Development of Theory in The Study of Judicial 
Behavior », Pol. Behavior 1983, (7) 32. 
1451 B. FRIEDMAN, « The Politics of Judicial Review », Tex. L. Rev. 2005-06, (257) 334. 
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verantwoordelijkheden omgaan is een noodzaak. Het was de ambitie van dit 
onderzoek om daar iets toe bij te dragen.  
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